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RESUMO

A Constituicdo Cidadd, de 1988, trouxe consigo um rol de direitos sociais jamais antes visto
na histéria do constitucionalismo brasileiro, prevendo ainda uma série de instrumentos
normativos aptos a torna-los efetivos. Nada obstante tamanha inovagdo, a vasta gama de
direitos garantidos ndo operou na realidade social do pais, ao cabo desses vinte e quatro anos
que se passaram da promulgacéo da nova Carta Politica, mudancas suficientes a neutralizar as
graves mazelas que, historicamente, assolam o pais. Diante de tal contexto, doutrina e
jurisprudéncia se conjugam em envidar esforcos para fornecer o substrato tedrico necessario a
efetividade de tais direitos, que, preponderantemente dotados de dimens&o prestativa, exigem
o esmero dos Poderes Legislativo e Executivo na previsdo de gastos orgamentarios
necessarios a sua satisfacdo. Assim, ante a necessidade de fazer face a questéo dos custos dos
direitos, a construcéo do conceito da “reserva do possivel” vem acrescentar aos estudos sobre
a matéria, opondo-se muitas vezes a exigibilidade judicial dos direitos sociais, e minando-lhes
a efetividade téo prezada pelo Constituinte. Ao lado disso, 0s argumentos da separacéo dos
poderes e da falta de legitimidade do Poder Judiciério para se imiscuir nas decisdes alocativas
de recursos — originalmente incumbentes aos Poderes Legislativo e Executivo — aduzidos pela
corrente da autocontengdo do Poder Judiciario (judicial self-restraint), fazem frente a
possibilidade do ativismo judicial (judicial activism). No &mbito dessa batalha argumentativa,
0 Judiciario brasileiro, mormente através da atuacdo do Supremo Tribunal Federal, vem
decidindo, majoritariamente, de modo favordvel a justiciabilidade dos direitos sociais,
determinando, frequentemente, o sequestro de recursos publicos sem uma efetiva averiguacéo
das possibilidades orcamentérias do Poder Publico, em nome da eficacia dos direitos
fundamentais e da garantia a dignidade da pessoa humana. Nessa l6gica contextual, uma
proposta de conciliagdo dos fundamentos contrapostos deve ter em vista, necessariamente, as
diretivas e mandamentos constitucionais, assegurando-se aos cidaddaos um minimo de
condi¢cbes materiais minimas & existéncia humana digna, em respeito aos principios
propugnados na Constitui¢do brasileira de 88.

Palavras-chave: direitos fundamentais sociais; ativismo judicial, auto-contencdo judicial;
Constituicdo brasileira de 1988.
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ABSTRACT

The 1988 Brazilian Constitution, also named as the Constitution for Citizenship, includes an
extensive catalogue of social rights, which were never seen before in Brazilian
constitutionalism, in addition to several normative tools aimed to their protection.
Nevertheless, this vast range of rights has not been properly enforced within the Brazilian
society through these twenty-four years that have already passed since the advent of the
Constitution. Indeed, there has not been enough changes in order to minimize the serious
wounds that have historically devastated the nation. In this context, jurisprudence and judicial
decisions have raised common efforts aiming to provide the necessary legal theoretical and
practical grounds for the effectiveness of social rights, which, because of their more evident
costly dimension, demmand from legistors and administrators substantial diligence regarding
the allocation of budgetary resources required to fulfill the realization of these rights.
Therefore, because of the need to consider the “cost of rights’ issue, the clause of ‘reservation
of possibility’ emmerges to enhance the studies on this subject, frequently opposing itself to
judicial decisions that provide goods related to social rights, somehow undermining their
effectiveness, which is so relevant to our Constitution. In addition, the arguments on the
separation of powers and the lack of legitimacy of the Judiciary to interfere in the decisions
which allocate public resources — originally attributed by the Constitution to the legislative
and executive branches — as defended by the judicial self-restraint stream, make opposition to
the possibility of judicial activism. Within this argumentative battle, the Brazilian Judiciary -
specially by means of the activity of the Brazilian Supreme Court - has lately been judging
favorably to the justiciability of social rights, frequently determining the holding of scarce
public resources without a thorough evaluation on public budgetary possibilities, under the
arguments of effectiveness of fundamental rights and human dignity. In such scenario, a
proposal of solution to this argumentative dispute must bare in mind the principles and
commandments constitutionally prescribed, assuring to citizens a minimum of material
conditions necessary to a dignified human existence, in respect to the principles established
by the 1988 Brazilian Constitution.

Keywords:. fundamental social rights; judicial activism; judicial self-restraint; 1988
Brazilian Constitution.
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INTRODUCAO

Um olhar diacronico sobre a realidade social brasileira, ao longo dos séculos,
indica a existéncia de inimeras e profundas mazelas sociais que afligem a populacéo.
Sdo problemas sociais amplamente conhecidos e estudados — miséria, fome,
analfabetismo, desemprego — apenas para citar alguns.

Nas ultimas décadas, contudo, divulga-se a informacdo de que o pais esta
mudando, de que as disparidades sociais vem sendo notadamente amenizadas e de que
as condicOes de vida da populacdo passaram por palpavel melhoria. Com efeito, dados
estatisticos ddo respaldo cientifico as proclamagdes: o indice de analfabetismo no pais,
entre pessoas com quinze anos de idade ou mais, sofreu significativo decréscimo,
caindo de 19,10% em 1991 para 10,01% em 2007, segundo dados do Instituto de
Pesquisa Econémica Aplicada (IPEA);* enquanto a expectativa de vida ao nascer,
segundo o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), subiu de 66 anos em
1991 para 74,1 anos em 2011.2

Né&o obstante tamanhas melhorias nas condigdes de desenvolvimento humano
do pais, ainda sdo largas as parcelas da populacdo sem acesso aos bens mais basicos
necessarios a existéncia digna, tais como saneamento basico, acesso a tratamentos de
saude, educacdo — em todos os seus niveis — alimentacdo adequada, dentre outros: bens
sociais largamente propugnados no meio politico, traduzidos nos chamados direitos
fundamentais sociais garantidos pela Carta Politica de 1988.

Diante deste quadro, confrontados com a inacdo do Poder Pdblico em
proporcionar meios para a garantia do exercicio de tais direitos, a solugdo encontrada
por muitos cidaddos é pleited-la perante o Poder Judiciério, que acaba sendo instado a,
frequentemente, se pronunciar sobre questdes que envolvem violagbes de direitos
fundamentais ante & inagdo do Poder Publico — sobretudo direitos sociais, 0s quais

geralmente exigem algum tipo de prestagdo por parte do Estado.

! Fonte: Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada (IPEA). Disponivel em [http://www.ipeadata.gov.br].
Acesso em 30 de novembro de 2012.

2 Fonte: IBGE, Diretoria de Pesquisas (DPE), Coordenacéo de Populagéo e Indicadores Sociais (COPIS).
Disponivel em [www.ibge.gov.br]. Acesso em 30 de novembro de 2012.



Frente a isso, o Poder Publico, quando demandado em juizo, suscita diversos
Obices a possibilidade de o julgador determinar a realizacdo de prestagdes e politicas
sociais pela sua parte por meio de decisdes judiciais.

Neste contexto, tornou-se necessario o desenvolvimento, no &mbito da doutrina
e jurisprudéncia, dos diversos fundamentos que circundam a discussdo frequentemente
posta em debate. A saber: reserva do possivel, legitimidade democrética, separacdo dos
poderes, dentre outros, sdo fundamentos aventados em face da possibilidade do Poder
Judiciério, ativamente, determinar ao Estado que viabilize determinadas prestagdes.

Assim, duas correntes se confrontam no embate sobre a exigibilidade judicial
dos direitos sociais: de um lado, ativismo judicial. De outro, autocontengdo do Poder
Judiciério.

Com o intuito, evidentemente, ndo de esgotar a discussdo, mas de semear 0
debate, serdo aqui analisadas algumas questdes que se considera seminais a tematica.

De tal maneira, numa primeira parte, serdo expostos alguns aspectos reputados
relevantes no tocante aos direitos sociais sob a légica da Constituicdo de 1988. No
caminho, far-se-4 uma breve retrospectiva histérica, com o intuito de compreender o
advento dos direitos fundamentais sociais enquanto direitos historicamente construidos.
Além disso, pretende-se investigar questdes como a fundamentalidade e a eficcia dos
direitos sociais, perquirindo 0s meios necessarios a sua materializagéo.

Apoés, necessério estudar a tendéncia revelada pela jurisprudéncia pétria,
utilizando-se como referéncia alguns julgados do Supremo Tribunal Federal, e a posi¢éo
assumida pela Corte diante das discussdes que Ihe sdo submetidas. Assim, procurar-se-4
extrair os principais argumentos em discusséo, de modo a explora-los mais detidamente
num capitulo final, em que, investigando posi¢cBes doutrinarias sobre o tema, se
pretende confrontar os principais argumentos ventilados e as posigdes adotadas por

alguns autores na busca pela compatibilizagdo dos argumentos.



1 OS DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS NA CONSTITUICAO
FEDERAL DE 1988

A intencdo desta primeira parte do trabalho € a de analisar os aspectos mais
primordiais atinentes aos direitos sociais no cendario brasileiro, centradamente no seu
tratamento constitucional, atentando-se & importancia de tais aspectos para o
desenvolvimento do tema nos capitulos seguintes, de modo que as consideragdes e
observacBes aqui expendidas deverdo servir de respaldo tedrico para o estudo da
justiciabilidade dos direitos sociais, objeto central do trabalho.

E que, sendo a via do Poder Judiciario uma segunda instancia utilizada para a
obtengdo dos direitos propugnados pela Constituicdo,® o Constituinte ja disciplinou as
linhas gerais do regime juridico posto a servico das garantias fundamentais — dentre as
quais, como se vera, os direitos sociais.

Deste modo, a Carta Politica, aléem de apontar os direitos em espécie, dispde
sobre 0s mecanismos de protegdo que estes recebem, prevé o que o cidaddo, investido
na posigdo de titular de direitos, pode exigir dos poderes constituidos de modo a exercé-
los, bem como abaliza, a0 menos em linhas gerais, a atuacdo do Estado, no sentido do
que Ihe incumbe fazer a fim de prover a garantia dos direitos aos cidaddos — vale dizer,
disciplina um complexo regime juridico voltado aos direitos sociais.

Portanto, a compreensdo do tratamento constitucional e, em larga medida, das
contribuicdes doutrindrias, na seara dos direitos sociais, é de importancia fulcral para
aquele que pretende debrucar-se sobre o tema da sua exigibilidade perante o Judiciario.

O art. 3° da Constituicdo Federal* proclama como objetivos fundamentais da

Republica a construcdo de uma sociedade livre, justa e solidéaria, a garantia do

® Aqui, considera-se o recurso ao Judiciario como segunda instancia para garantir a concretizagdo dos
direitos sociais em razdo do fato de que, incumbindo ao Poder Pulblico, independentemente de
provocacdo, promover a sua concretizacdo, o recurso a via judicial em si demonstra que a primeira
instancia — atuagdo do Poder Publico, voluntariamente — ndo surtiu o efeito necessario a materializar os
direitos constitucionais.

4 Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

I - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

I - garantir o desenvolvimento nacional;

111 - erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras
formas de discriminagao.



desenvolvimento nacional, a erradicacdo da pobreza e da marginalizagéo, a reducéo das
desigualdades sociais e regionais, e a promogao do bem de todos.

De igual maneira, o art. 1° da Carta Magna® elege, como um dos fundamentos
da Republica, a dignidade da pessoa humana.

A seguir, o constituinte passa a catalogar, no Titulo Il, os direitos e garantias
fundamentais por meio dos quais Se concretizardo os fundamentos e objetivos sobre os
quais se alicerca a Republica propugnada pela Constituicdo.

Dentre eles, os direitos sociais, previstos no Capitulo 1l — Dos Direitos Sociais
— de maneira ndo taxativa, eis que em outras partes do texto constitucional encontram-
se, dispersas, outras disposigdes sobre direitos sociais.

Fazem parte do conjunto formado pelos direitos fundamentais, o qual engloba
trés diferentes categorias de direitos: os direitos individuais, os direitos politicos e os
direitos sociais (como género). Deste género fazem parte os direitos sociais (como
espécie), econdmicos e culturais.

Conforme se podera perceber ao longo deste estudo, estas categorias de direitos
fundamentais ndo se encontram em regime de antagonismo ou prevaléncia entre si, mas
antes em regime de complementaridade: os direitos sociais tém a funcéo de fornecer o
substrato material que possibilitard o exercicio efetivo dos direitos civis e individuais.

Assim, em primeiro lugar, cumpre esclarecer o que, de fato, constituem os
direitos sociais. Nesta toada, & guisa de buscar-lhes uma definicdo, Ana Carolina Lopes
Olsen aponta dois critérios capazes de identificd-los: o material, relacionado ao seu
contetido, e o formal, que diz respeito ao l6cus normativo constitucional.®

O primeiro critério — material — identifica-se com o principio da dignidade da

pessoa humana.” Segundo explica a autora, as normas de direitos sociais veiculam

® Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados e Municipios e
do Distrito Federal, constitui-se em Estado democratico de direito e tem como fundamentos:

| - asoberania;

Il - a cidadania;

111 - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

V - o pluralismo politico.

Paragrafo Unico. Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou
diretamente, nos termos desta Constituigdo.

® OLSEN, Ana Carolina Lopes. A eficacia dos direitos fundamentais sociais frente & reserva do possivel.
Curitiba, 2006, p. 34.

" OLSEN, Ana Carolina Lopes. A eficacia dos direitos fundamentais sociais frente & reserva do possivel.
Curitiba, 2006. p. 34 .



direitos a prestacdes, capazes de assegurar aos individuos a dignidade propugnada pela
ordem constitucional, a qual, justamente por meio do principio da dignidade da pessoa
humana, coloca o Estado a servico do homem e de sua dignidade.®

Além do critério material, também o critério formal identifica direitos sociais,
0s quais ndo deixam de sé-los quando, identificados no catalogo constitucional, ndo se
relacionarem diretamente ao principio da dignidade da pessoa humana, de forma que o
Constituinte possa ter eleito outro fundamento para erigi-los ao status de norma
constitucional — que ndo a dignidade humana.” *° Podem ser apontados como tais, para
fins de exemplificagdo, alguns direitos do trabalhador, a liberdade de organizagdo
sindical, dentre outros.

Desta forma, pode-se depreender da licdo da autora, por meio dos critérios por
ela apontados, que serdo normas de direitos sociais tanto aquelas que, veiculando
direitos a prestacOes, relacionem-se ao principio da dignidade da pessoa humana
(critério material), bem como aquelas apontadas como normas definidoras de direitos
sociais no catélogo constitucional (critério formal).

A sugestdo de tais critérios, contudo, ndo é inédita: Alexy também divide a
classe dos direitos fundamentais sociais entre aqueles expressamente garantidos e
aqueles garantidos por meio de interpretacdo,* que veiculam escolhas do Constituinte.
A ideia também foi acolhida, na doutrina brasileira, por Ingo Sarlet,'> como se vera

mais detidamente a seguir.

® OLSEN, Ana Carolina Lopes. A eficacia dos direitos fundamentais sociais frente & reserva do possivel.
Curitiba, 2006, p. 34 e 35

° OLSEN, Ana Carolina Lopes. A eficacia dos direitos fundamentais sociais frente & reserva do possivel.
Curitiba, 2006, p. 35

19 Importante atentar para o fato de que, inobstante se utilize tal critério (vinculacéo direta ao principio da
dignidade humana) para caracterizar os direitos sociais no seu aspecto material, em verdade toda a gama
desta categoria de direitos guarda relagdo, em maior ou menor medida, com o principio, posto ser o
fundamento a ditar a tonica e o sentido do sistema constitucional como um todo. Veja-se, por exemplo,
gue mesmo os direitos formalmente sociais mencionados (direitos dos trabalhadores em geral), os quais
buscam garantir as condicdes necessarias ao desempenho do trabalho, de modo a assegurar a existéncia
digna do cidaddo trabalhador e sua familia, guardam relagdo com o principio da dignidade da pessoa
humana.

I ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traducdo: Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008, p. 500.

2 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos Direitos Fundamentais. 72 ed. rev. atual. e ampl. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Ed., 2007. p. 88 e 89.



1.1 O regime juridico dos direitos sociais na Constituicdo Federal de 1988

Em que pese atualmente sejam dotados de forga constitucional, recebendo
ampla garantia no texto da Constitui¢do — inclusive por meio de mecanismos que visam
a assegurar sua efetividade, como se verd adiante — a forma como os direitos
fundamentais (sobretudo os sociais) sdo garantidos pelo Constituinte passou por notavel
evolugdo ao longo dos anos, tanto nas ConstituicOes brasileiras quanto naquelas de
outras nagOes. VVé-se, assim, que sua garantia foi fruto de paulatina evolucéo historica.

Cronologicamente, os direitos civis e politicos — também denominados de
primeira geracdo de direitos humanos — tiveram aparecimento anterior aos direitos
sociais — alcunhados por alguns de direitos humanos de segunda geragéo.

O processo de consagracéo desses direitos ocorreu no momento de transi¢édo do
modelo de Estado Liberal para o Estado Democratico de Direito,*® tendo a fase do
Estado Social guardado grande importancia nesse processo, eis que foi durante tal
momento que se comegou a pensar em direitos sociais, ainda que em graus minimos.
Isso porque se deu conta de que a logica liberal de mercado ndo assegurava aos
individuos sequer os direitos mais basicos necessarios a sua existéncia digna. Percebeu-
se também que ndo se poderia deixar a eficacia desses direitos, essenciais, nas maos do
mercado,** passando ao Estado o dever de prevé-los e zelar por sua efetividade.

Assim, na licdo de Inocéncio Martires Coelho, pode-se dizer que “os direitos
sociais ndo foram sequer pensados na fase liberal; passaram a merecer atengéo e a ser
implementados, ainda que seletivamente, na etapa social; e, por fim, tornaram-se
exigéncias crescentemente satisfeitas, no momento democratico dessa longa histéria”. ™

Com o advento do Estado Democratico de Direito, algou-se a categoria dos
direitos sociais a um status de essencialidade, em igualdade aos ditos direitos de
primeira geragao.

A razdo de ser desta transformacgdo reside na consagracdo do principio da

dignidade da pessoa humana como valor central do arcabougo axiolégico a orientar o

3 BARRETTO, Vicente de Paula. Reflexdes sobre os direitos sociais. In: SARLET, Ingo Wolfgang
(org.). Direitos fundamentais sociais: Estudos de direito constitucional,internacional e comparado. Rio
de Janeiro: Renovar, 2003, p. 110.

4 BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios constitucionais: o principio da
dignidade da pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2011, p. 136 e 137.

5 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires e BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
de Direito Constitucional. 4 ed. rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 758.



ordenamento juridico neste modelo de estado. A dignidade, em conjunto com os valores
de liberdade e igualdade, é reflexo da propria natureza da sociedade democrética. E
esses valores se manifestam, sobretudo, nos direitos sociais.*®

No panorama internacional, importancia basilar para a consagragdo do status
constitucional de que sdo dotados os direitos sociais teve a Constituicdo Mexicana de
1917, a qual foi “a primeira a atribuir aos direitos trabalhistas a qualidade de direitos
fundamentais, juntamente com as liberdades individuais e os direitos politicos”, no dizer
de Fabio K. Comparato.17 Da mesma forma, a Constituicdo de Weimar, de 1919, foi
pioneira em algar os direitos sociais ao status de direitos de primeira geragéo, bem como
em impor ao Estado agdes positivas no sentido de garantir tais direitos aos cidaddos.

No contexto do constitucionalismo brasileiro, a primeira vez em que se
observou o fenbmeno da constitucionalizagdo dos direitos sociais foi com a Lei Maior
de 1934. Esta Carta, influenciada pelas Constituicbes Mexicana e de Weimar, e
refletindo a convergéncia entre liberdade e igualdade, trouxe consigo um “colorido
social, traduzido no esforco, que acabou se mostrando infrutifero, de conciliar a
democracia liberal com o socialismo, no dominio econdémico-social [...]"."°A
Constituicdo de 1934, para tanto, dedicou um de seus titulos a Ordem Econdmica e
Social. Esse avanco, contudo, limitou-se a esfera juridica, ndo sendo capaz de submeter
as instituicdes politicas a fim de operar uma mudanca no plano da realidade.™

Sobre a Carta de 1946, no tocante a normatividade dos direitos sociais, Luis
Roberto Barroso a reputa &gil e avancada, razdo pela qual considera essa sua parte mais
virtuosa, tendo trazido inovagdes pertinentes ao acesso a justica e a educacéo, dentre
outras medidas de carater social. Contudo, no &mbito da realizacdo em si da justica

social preconizada, destaca que a Carta mostrou-se, novamente, inefetiva.?

8 BARRETTO, Vicente de Paula. Reflexdes sobre os direitos sociais. In: SARLET, Ingo Wolfgang
(org.). Direitos fundamentais sociais: Estudos de direito constitucional,internacional e comparado. Rio
de Janeiro: Renovar, 2003, p. 131.

7 COMPARATO, Fabio Konder. A Afirmacdo Histérica dos Direitos Humanos .4 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2005, p. 178.

8 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires e BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
de Direito Constitucional. 4 ed. rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 190 e 191.

19 BARROSO, Luis Roberto. O Direito Constitucional e a Efetividade de suas Normas: Limites e
Possibilidades da Constituicao Brasileira. Rio de janeiro: Renovar, 1990, p. 18.

2 BARROSO, Luis Roberto. O Direito Constitucional e a Efetividade de suas Normas: Limites e
Possibilidades da Constituicao Brasileira. Rio de janeiro: Renovar, 1990, p. 24 e 25.



Quanto as Constituicdes de 1967 e 1969, ambas contemplavam em seus textos
os direitos sociais, garantindo-se expressamente a educagdo, o0s direitos dos
trabalhadores e os direitos politicos; porém, novamente, tais proclamagdes limitaram-se,
segundo enfatiza Barroso, a ser mera “folha de papel” — para usar a expressédo cunhada
por Ferdinand Lassale.”

Deste modo, segundo explica José Afonso da Silva, as Constitui¢des de 1937,
1946, 1967 e 1969, no tocante aos direitos sociais, seguiram a de 1934, tendo-se logrado
largo passo no sentido da democracia social somente com a Carta de 1988.%

Foi a atual Carta Magna que, finalmente, dedicando um capitulo & categoria
dos direitos sociais, conferiu a estes maior garantia de efetividade. E o fez acobertando-
0s pelo mesmo regime dos direitos individuais, todos considerados pelo constituinte
como direitos fundamentais, direitos a que se dedica o Titulo 1l do Texto (“Dos Direitos
e Garantias Fundamentais”). Note-se que, estendendo aos direitos sociais 0 mesmo
regime garantido aos direitos e garantias individuais, o Constituinte forneceu
instrumento de suma relevancia a eficicia daqueles: trata-se do mecanismo estabelecido
no art. 5° §1°% da Constituicdo de 1988, dispositivo que reveste de aplicabilidade
imediata as normas definidoras de direitos fundamentais.

Significa dizer, portanto, que néo se tratam os direitos elencados neste Titulo 11
da Carta de meras normas instituidoras de programas ou diretrizes governamentais,
dependentes de interposicdo legislativa para que possam operar efeitos no plano da
realidade, podendo fazé-lo de imediato.

Como se V&, é rico o aparato que a Constituicdo de 1988 trouxe para garantir o
acesso aos direitos que proclama, demonstrando o Constituinte preocupacéo, além de
prever ampla gama de direitos e garantias, também em operacionalizar a sua

concretizagdo, problema de que se ocupam, hoje, estudiosos e operadores do Direito.

2 BARROSO, Luis Roberto. O Direito Constitucional e a Efetividade de suas Normas: Limites e
Possibilidades da Constituicao Brasileira. Rio de janeiro: Renovar, 1990, p. 37.

2 gILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das Normas Constitucionais.Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p.
146.

2 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros
e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

)

8§ 1°- As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata.



Nada obstante, e em que pese tenha o constituinte catalogado os direitos sociais
no mesmo Titulo dedicado aos direitos individuais (“Dos Direitos e Garantias
Fundamentais™), surgem duvidas no debate doutrinério acerca da fundamentalidade dos
direitos sociais — incluem-se eles no rol de direitos fundamentais, ou s&o uma categoria
apartada destes?

A necessidade de se esclarecer estas dividas se justifica, em grande medida,
pela possibilidade de, caso sejam considerados “reais” direitos fundamentais, os direitos
sociais gozarem também do regime de aplicabilidade imediata conferido pelo art. 5°,
81° acima mencionado. Sobretudo, definir se os direitos sociais sdo “verdadeiros”
direitos fundamentais tem grande relevancia para se reconhecer cargas eficaciais de
direitos fundamentais também aos direitos somente materialmente sociais, para usar 0
critério de Ana Carolina Olsen — aqueles que, relacionados imediatamente com o
critério da dignidade da pessoa humana, ndo necessariamente se encontram elencados
no titulo da Constituicdo que trata dos direitos e garantias fundamentais, mas esparsos
em outras partes de seu texto, ou, eventualmente, em tratados internacionais ou
decorrentes dos principios constitucionais.

No entendimento do Prof. Ingo Sarlet, os direitos sociais s&o, sim, direitos
fundamentais, inclusive independentemente de terem sido positivados no texto
constitucional. Sarlet aponta como caracteristica essencial aos direitos fundamentais a
chamada dupla fundamentalidade — formal e material — da qual sdo dotados.?*

Explica-se. Segundo a teoria de Alexy, “o significado das normas de direitos
fundamentais para o sistema juridico é o resultado da soma de dois fatores: da sua
fundamentalidade formal e da sua fundamentalidade substancial”.?> I. W. Sarlet acolhe
esta teoria da dupla fundamentalidade dos direitos fundamentais preconizada pelo autor
aleméo.

Na licdo de Sarlet, a fundamentalidade formal se liga ao direito constitucional
positivo e resulta dos seguintes aspectos: a) os direitos fundamentais encontram-se no

apice do ordenamento juridico, sendo dotados de natureza supralegal; b) submetem-se

% SARLET, Ingo Wolfgang e FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do possivel, minimo
existencial e direito a sadde: algumas aproximacdes. In:Direitos fundamentais: orcamento e ““reserva do
possivel”. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 18.

% ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. 2 ed. Séo Paulo:
Malheiros, 2011.



10

aos limites formais e materiais do poder de reforma; e c) dotam-se de aplicabilidade
imediata e vinculam as entidades ptblicas e privadas.?®

A fundamentalidade material, por sua vez, reside no fato de que tais direitos
veiculam decisdes fundamentais sobre a estrutura basica do Estado e da sociedade.?’

Sob a 6tica do autor, portanto, também os direitos sociais comungam deste
regime de dupla fundamentalidade. Como reflexo, sujeitam-se & l6gica norteadora dos
direitos elencados no art. 5° do texto constitucional, dotando-se da méaxima efetividade e
eficacia possiveis.?®

Diferente é o posicionamento adotado por Ricardo Lobo Torres, para quem a
jusfundamentalidade dos direitos sociais se restringe ao chamado minimo existencial,
em seu duplo aspecto de protecéo negativa e de protegéo positiva pelo Estado.?®

O conceito de minimo existencial ser4 analisado com maior atengdo mais
adiante neste trabalho, mas interessa esclarecer neste momento que, no dizer de Ricardo
Lobo Torres, consiste num direito as condicBes minimas necessérias a existéncia digna
do ser humano. Neste minimo o Estado ndo pode intervir, devendo se abster de tributar
(imunidade tributaria) e obrigando-se também ao oferecimento de certas prestacoes
estatais positivas.*® Na esteira do pensamento do autor, portanto, os direitos sociais sio
fundamentais tdo-somente quando circunscritos a estas condi¢cdes minimas.

A importancia disto estd em que assumir uma ou outra posicdo sobre a
fundamentalidade dos direitos sociais, como explanado acima, implica reconhecer-lhes
modalidades eficaciais tipicas de direitos fundamentais ou ndo — o que interfere
diretamente na possibilidade ou impossibilidade de exigibilidade de um direito em juizo
quando h& descumprimento pelo poder publico do dever que Ihe impde a norma
constitucional. Ademais, conferir-lnes o status de direitos fundamentais significa

transforma-los em clausulas pétreas, impassiveis de aboli¢do pelo poder constituinte de

% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos Direitos Fundamentais. 72 ed. rev. atual. e ampl. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Ed., 2007. p. 88 e 89.

2 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos Direitos Fundamentais. 72 ed. rev. atual. e ampl. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Ed., 2007. p. 88 e 89.

# SARLET, Ingo Wolfgang e FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do possivel, minimo
existencial e direito a sadde: algumas aproximac@es. In:Direitos fundamentais: orcamento e ““reserva do
possivel”. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 19.

# TORRES, Ricardo Lobo. O Direito ao Minimo Existencial. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 80 e 81.
% TORRES, Ricardo Lobo. O Direito ao Minimo Existencial. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 35.
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reforma, eis que, nos termos do art. 60, 84°, inciso 1V, da Constituicdo Federal *! os
direitos e garantias individuais ndo podem ser objeto de reforma que venha a aboli-los.
A despeito, contudo, do bem estruturado regime juridico conferido aos direitos
sociais, econdmicos e culturais pelo Constituinte de 1988, a concretizagcdo destas
garantias ainda se demonstra bastante dificultosa na prética, revelando-se um largo
abismo entre as abrangentes garantias constitucionais e as efetivas medidas tomadas

pelo Estado como forma de materializa-las

1.2 Eficécia dos direitos fundamentais sociais

Como dito, em que pese a ampla protegdo constitucional dada aos direitos
sociais, uma observacdo mais detida da realidade social no pais alerta-nos sobre a
imensa distancia que separa a realidade normativa e a realidade social, entre o dever-ser
do mundo das leis e o ser do mundo dos fatos.

E esse abismo existente entre as duas esferas — do mundo do ser e do dever ser
— € 0 que enseja a discussdo sobre eficicia. Estudar a eficécia, juridica e social, dos
direitos sociais, portanto, trata-se de estudar o (muitas vezes, longo) caminho que nos
leva das disposicOes constitucionais sobre estes direitos a sua verdadeira efetivagdo, sua
capacidade de trazer modificacdes a sociedade.

Em verdade, é importante tecer aqui uma ressalva de ordem terminoldgica,
consistente na diferenciacio que se faz entre eficacia e efetividade. E que o que se
pretende aqui ndo é se ater a classificacBes formais atinentes a eficacia juridica das
normas de direitos fundamentais sociais — que, no dizer de Andreas Krell, consiste na
“capacidade (potencial) de uma norma constitucional para produzir efeitos juridicos”.*

Diferentemente, impde-se analisar o caminho existente entre a previsdo dos

direitos sociais no texto constitucional e a sua efetiva realizagdo — o que Krell

L Art. 60. A Constituicdo podera ser emendada mediante proposta:

()

4° - Nd&o sera objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a abolir:

()

IV - os direitos e garantias individuais.

% KRELL, Andreas Joachim. Direitos Sociais e Controle Judicial no Brasil e na Alemanha: Os
des(caminhos) de um direito constitucional “comparado”. Porto Alegre:Sergio Antonio Fabris Editor,
2002, p. 39.
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compreende como a efetividade, consistente na “materializacdo, no mundo dos fatos,

dos preceitos legais”, simbolizando “a aproximacao entre o dever ser normativo e 0 ser

133 |34

da realidade social”* (conceito que José Afonso da Silva denomina de eficacia socia
- em oposicdo & chamada eficcia juridica).

De tal modo, analisar-se-d0 agora algumas posi¢des doutrinarias acerca da
eficAcia social dos direitos sociais a partir do conjunto normativo trazido pelo
Constituinte.

E, como j4 se espera, variados autores percorrem caminhos bastante distintos
na andlise do tema. Uma posicdo que ja foi bastante aceita no meio doutrinério
brasileiro é aquela sugerida por José Afonso da Silva, que faz uma classificacéo
tripartida das normas constitucionais quanto a sua eficicia, aspecto com relagéo a qual
poderdo ser: de eficicia plena, contida ou limitada.

Nessa esteira, em que pese entenda pela aplicabilidade imediata dos direitos
sociais pela forga do art. 5° 81°, Jose Afonso da Silva ressalva que algumas normas
definidoras de direitos sociais e coletivos tem sua aplicabilidade dependente de
legislacdo ulterior, dependéncia estabelecida pela propria Constituigdo. Por esta razéo,
em que pese sejam essas normas de aplicabilidade imediata, algumas delas,
especialmente aquelas que mencionam interposicéo legislativa, sdo de eficicia limitada
e aplicabilidade indireta.*®

Diante dessas constatagdes, a conclusdo do autor é de que tais normas sdo
aplicaveis “até onde possam, até onde as instituicdes oferecam condicBes para seu
atendimento”, e de que, em face de uma demanda judicial para a obtengdo de uma
situacdo garantida por elas, o Poder Judiciério fica obrigado a aplica-las, concedendo o
direito ao individuo®® — vale dizer, a aplicabilidade imediata das normas de direitos
sociais investe o cidaddo na posicéo de titular de direito subjetivo exigivel do Estado,

inclusive perante o Judiciario.

¥ KRELL, Andreas Joachim. Direitos Sociais e Controle Judicial no Brasil e na Alemanha: Os
des(caminhos) de um direito constitucional “comparado”. Porto Alegre:Sergio Antonio Fabris Editor,
2002, p. 39.

¥ SARLET, Ingo Wolfgang. Os direitos fundamentais sociais na Constituicdo de 1988,In: Revista de
Direito do Consumidor, p. 111.

BSILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das Normas Constitucionais.Sao Paulo: Malheiros, 2008, p. 47.
®SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das Normas Constitucionais.Sao Paulo: Malheiros, 2008, p. 47.
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A partir da contribui¢do trazida por J. A. Silva, a doutrina brasileira tem
trabalhado desdobramentos da cléssica classificacdo tripartite preconizada pelo autor, a
fim de atender as exigéncias da realidade juridica nacional contemporanea.

E nesta esteira que Virgilio Afonso da Silva defende que, na medida em que
todos os direitos fundamentais sdo restringiveis e regulamentaveis,®’ todas as normas
garantidoras de direitos fundamentais sdo limitaveis em sua eficacia, e portanto sdo
todas normas de eficacia limitada.*®

E o caminho apontado pelo autor para o contorno do problema esta no énus
argumentativo que incumbe ao administrador, ao juiz e ao legislador quando da
regulacdo de um direito — isto porque, conforme sustenta, em termos de direitos
fundamentais, toda regulacéo é uma limitacdo. A posi¢do assumida pelo autor, entdo, é
de um relativismo, que tenta criar um controle social com relagdo as atividades dos
Poderes Judiciério e Legislativo, por meio da exigéncia de fundamentagdo da parte
destes.*

Também de grande valia para a temética da eficicia das normas de direitos
sociais é a utilizacdo das classificacdes propostas por Robert Alexy quanto as normas
juridicas, divididas em regras e principios.

Na teoria do autor alemdo, as normas (enunciados instituidores de comandos
que veiculam um dever-ser) juridicas podem ser divididas em duas espécies: regras e
principios. As primeiras contem determinagdes, sendo sempre, no &mbito fético, ou
satisfeitas ou ndo satisfeitas.”’ Os principios, por sua vez, como explica Alexy,
consistem em “mandados de otimizagdo”: ordens para que algo seja realizado na maior
medida possivel — e, portanto, instituem direitos prima facie.

Ainda, segundo o autor, as normas definidoras de direitos sociais a prestagdes
em sentido estrito (direitos fundamentais sociais), permitem classificagdes sob trés

critérios:*

ST QILVA, Virgilio Afonso da. O contetdo essencial dos direitos fundamentais e a eficacia das normas
constitucionais. In: Revista de Direito do Estado 4 (2006):23-51, p. 50.

BSILVA, Virgilio Afonso da. O conteddo essencial dos direitos fundamentais e a eficacia das normas
constitucionais. In: Revista de Direito do Estado 4 (2006):23-51, p. 50.

BSILVA, Virgilio Afonso da. O conteido essencial dos direitos fundamentais e a eficacia das normas
constitucionais. In: Revista de Direito do Estado 4 (2006):23-51, p. 49.

OALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. 2 ed. Séo Paulo:
Malheiros, 2011, p.91.

“ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. 2 ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2011, p. 433 e ss.
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i. Normas que investem os individuos na posicdo de titulares de direitos
subjetivos exigiveis perante o Estado; e normas que outorgam ao Estado o
dever objetivo a algo, sem que este dever gere, contudo, um correspondente
direito subjetivo do cidad&o em face do Estado;*

ii. Normas vinculantes e ndo vinculantes (as primeiras geram direitos
subjetivos, enquanto as segundas, de carater programatico, s6 podem geré-
los ap6s regulamentacéo legislativa infraconstitucional);

iii. Normas sob a forma de regras (veiculam direitos e deveres em definitivo) e
sob a forma de principios (veiculam direitos prima facie), ambas capazes de
gerar direitos subjetivos para o cidaddo.

Isso significa admitir, portanto, que as normas definidoras de direitos sociais,
se enxergadas como normas instituidoras de principios, veiculam posi¢des juridicas
prima facie, e, portanto, sujeitas a eventuais compatibilizacdes em caso de conflitos
com outras normas de direitos fundamentais, outros principios constitucionais ou
mesmo com o0 mesmo direito fundamental de titularidade de outro individuo.

Vistas como regras, por outro lado, questiona-se se estas regras investiriam 0s
individuos, a quem sao, por meio delas, atribuidos os direitos ali veiculados, na posi¢cdo
de detentores de direitos subjetivos a prestacdes, podendo exigi-las diretamente do
Estado, ou se, ao reves, constituem tdo somente deveres do Estado ao qual ndo
corresponde direito subjetivo algum do individuo — como prevé o primeiro critério da
classificagdo de Alexy.

De modo contrario, poder-se ia entender que estas normas, de carater
programatico, seriam tdo somente comandos a determinar a atividade do legislador no
sentido de editar atos normativos que prevejam as politicas para implementagéo
daqueles direitos a prestacdes. Partidarios dessa corrente entendem que tais normas
programéticas dependem, inevitavelmente, da intermediacdo do legislador
infraconstitucional, sem a qual ficam desprovidos de eficécia os direitos ali previstos.

A conclusdo do autor é no sentido de que todas as normas, ainda que dotadas
de natureza de principio, que recebem alguma restricdo (o que, ao ver de Virgilio

Afonso da Silva ocorreria em qualquer caso de regulamentagéo do direito), garantem ao

42 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. 2 ed. Séo Paulo:
Malheiros, 2011, p. 433 e ss.
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seu titular um direito definitivo. Por isso, para o autor, tanto para as normas de direitos
de defesa quando para as de direitos a prestacfes, a natureza de principio e a perfeita
exigibilidade de um direito séo compativeis.*?

Sobre o conceito acima apontado — 0 de normas programaticas — ensina Ingo
Sarlet serem aquelas que reclamam a intermediagdo legislativa para alcangar
plenamente seus efeitos.* Para o autor, essas regras estdo sempre investidas de alguma
forma de eficéacia, e portanto aptas a gerar efeitos juridicos, razdo pela qual ndo podem
ser vistas como “meras proclamagdes politicas ou ideoldgicas”.*

Passando-se & problematica da eficacia social (ou efetividade) dos direitos
sociais, Andreas Krell ensina que o problema, aqui, ndo ¢ a falta de leis, pois a maior
parte das leis sobre direitos sociais j& existe, mas sim a “ndo prestacdo real dos servigos
béasicos pelo Poder Piblico”.*® Para o autor, portanto, o real problema esta na alocagéo
de recursos pela parte dos administradores por meio das politicas publicas.

Na licdo de Krell, a norma encartada no 81° do art. 5° da Constituicdo (que
estabelece a aplicabilidade imediata das normas definidoras dos direitos e garantias
fundamentais) assume, com relagéo aos direitos sociais, a funcdo de “impor aos 6rgdos
estatais a tarefa de ‘maximizar a eficacia’ dos Direitos Fundamentais Sociais e criar as
condibes materiais para sua realizacdo”.*’ Trata-se a aplicabilidade imediata
estabelecida pelo art. 5°, § 1°, desse modo, de uma diretiva aos poderes constituidos, no
sentido de que déem cumprimento as normas constitucionais que estabelecem direitos
sociais.

Este dever do Estado a que se refere Krell se assemelha aquilo que Clémerson
Merlin Cléve aponta como a dimenséo objetiva dos direitos fundamentais (e, portanto,
dos direitos fundamentais sociais), que “compreende o dever de respeito e compromisso

dos poderes constituidos com os direitos fundamentais (vinculacéo)”. Em razdo desse

“ ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traducéo: Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008, p. 446.

“SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos Direitos Fundamentais. 72 ed. rev. atual. e ampl. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Ed., 2007, p. 306.

“SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos Direitos Fundamentais. 72 ed. rev. atual. e ampl. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Ed., 2007, p. 306.

“KRELL, Andreas Joachim. Direitos Sociais e Controle Judicial no Brasil e na Alemanha: os
(des)caminhos de um direito constitucional “‘comparado™. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor,
2002, p. 31.

“KRELL, Andreas Joachim. Direitos Sociais e Controle Judicial no Brasil e na Alemanha: os
(des)caminhos de um direito constitucional “‘comparado™. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor,
2002,p. 38.
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dever, “incumbe ao poder publico agir sempre de modo a conferir a maior eficacia
possivel aos direitos fundamentais (prestar os servicos publicos necessarios, exercer o
poder de policia e legislar para o fim de dar concretude aos comandos normativos
constitucionais”.*®

De outro Vértice, e em complementaridade com a dimensdo objetiva acima
aludida, Cléve assinala a existéncia de uma dimensdo subjetiva dos direitos
fundamentais, a qual “envolve a constituicdo de posicdes jus-fundamentais, quase
sempre caracterizadas enquanto direitos subjetivos, que autorizam o titular a reclamar
em juizo determinada ac&o (omissiva ou comissiva)”.*

E, relacionando-se com esta atuacdo do Poder Publico com vistas & realizacdo
dos direitos sociais, a propria Constituicdo preocupou-se em estabelecer balizas para a
sua atuacdo, de modo que as conjecturas politicas — que, como bem se sabe, estdo
sujeitas a mudancas de tempos em tempos — ndo sejam capazes de desafiar as vontades
do poder Constituinte naquilo que tange ao efeito, na realidade social, das normas
instituidoras de direitos sociais.

Assim, tendo em vista que: a) em razdo de serem, em sua maioria,
prestacionais, os direitos sociais costumam demandar custos para sua efetivagdo; e b)
como é sabido, os recursos publicos ndo sdo infinitos, o que demanda o estabelecimento
de uma légica na alocacéo dos recursos publicos, o Constituinte estabeleceu limites a
discricionariedade orcamentaria do Administrador.

E o fez, notadamente com relacdo aos direitos sociais a saude e a educacao, por

meio das normas veiculadas pelos arts. 198, §§ 2° e 3°°° e 212,*" respectivamente.

“BCLEVE, Clémerson Merlin. A Eficacia dos Direitos Fundamentais Sociais, In: Revista Critica Juridica,
p. 22.

“CLEVE, Clémerson Merlin. A Eficacia dos Direitos Fundamentais Sociais, In: Revista Critica Juridica,
p. 22.

YArt. 198. As agdes e servicos publicos de sade integram uma rede regionalizada e hierarquizada e
constituem um sistema Unico, organizado de acordo com as seguintes diretrizes:

()

§ 2° A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios aplicardo, anualmente, em acles e servicos
publicos de salde recursos minimos derivados da aplicacdo de percentuais calculados sobre:

I - no caso da Unido, na forma definida nos termos da lei complementar prevista no § 3°

Il - no caso dos Estados e do Distrito Federal, o produto da arrecadagdo dos impostos a que se refere o art.
155 e dos recursos de que tratam os arts. 157 e 159, inciso I, alinea a, e inciso |1, deduzidas as parcelas
que forem transferidas aos respectivos Municipios;

111 - no caso dos Municipios e do Distrito Federal, o produto da arrecadacdo dos impostos a que se refere
o0 art. 156 e dos recursos de que tratam os arts. 158 e 159, inciso |, alinea b e § 3°.

§ 3° Lei complementar, que seré reavaliada pelo menos a cada cinco anos, estabeleceré:

| - 0s percentuais de que trata o § 2°;
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Nestes dispositivos, a Constitui¢do tratou de estabelecer percentuais minimos da receita
dos entes federativos — Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios — que restam
vinculados ao dispéndio com medidas voltadas as acBes e servigos publicos de saide
(art. 198) e a manutencgdo e desenvolvimento do ensino (art. 212).

Deste modo, o Constituinte tratou de dar concretude aos direitos sociais que
institui no art. 6°, vinculando a atuacdo do Poder Publico de modo que este ndo possa se
eximir de conferir-lhes a eficacia imposta pela Carta Magna.

Também José Afonso da Silva entende que o disposto no art. 5° 8§1° da
Constituicdo Federal, o qual estatui que “as normas definidoras dos direitos e garantias
fundamentais tém aplicacdo imediata”, se estende aos direitos sociais, pois também séo
fundamentais, como ja se tratou ao discorrer sobre a fundamentalidade dos direitos
sociais.

Do exposto, € possivel inferir algumas conclusdes. Primeiramente, embora as
normas veiculadoras de direitos fundamentais sociais tenham seus moldes delimitados
em lei infraconstitucional, ndo se pode dizer que se tratam de meras “proclamagdes

politicas ou ideolégicas”, como ensina Sarlet,”® mas que sdo sempre instituidoras de

Il - os critérios de rateio dos recursos da Unido vinculados a salde destinados aos Estados, ao Distrito
Federal e aos Municipios, e dos Estados destinados a seus respectivos Municipios, objetivando a
progressiva reducdo das disparidades regionais;

111 - as normas de fiscalizacdo, avaliagdo e controle das despesas com salde nas esferas federal, estadual,
distrital e municipal;

IV - as normas de calculo do montante a ser aplicado pela Unido.

StArt, 212. A Unido aplicara, anualmente, nunca menos de dezoito, e os Estados, o Distrito Federal e 0s
Municipios vinte e cinco por cento, no minimo, da receita resultante de impostos, compreendida a
proveniente de transferéncias, na manutencao e desenvolvimento do ensino.

8§ 1° - A parcela da arrecadagéo de impostos transferida pela Unido aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios, ou pelos Estados aos respectivos Municipios, ndo é considerada, para efeito do calculo
previsto neste artigo, receita do governo que a transferir.

§ 2° - Para efeito do cumprimento do disposto no “caput" deste artigo, serdo considerados os sistemas de
ensino federal, estadual e municipal e os recursos aplicados na forma do art. 213.

§ 3° A distribuicdo dos recursos publicos assegurara prioridade ao atendimento das necessidades do
ensino obrigatdrio, no que se refere a universalizagdo, garantia de padrdo de qualidade e equidade, nos
termos do plano nacional de educacéo.

§ 40 - Os programas suplementares de alimentacdo e assisténcia a salide previstos no art. 208, VII, serdo
financiados com recursos provenientes de contribui¢Bes sociais e outros recursos or¢camentarios.

8 5° A educagdo bésica publica ter4d como fonte adicional de financiamento a contribuigdo social do
salario-educacdo, recolhida pelas empresas na forma da lei.

8§ 6° As cotas estaduais e municipais da arrecadacdo da contribuicdo social do salario-educacdo seréo
distribuidas proporcionalmente ao nimero de alunos matriculados na educacdo bésica nas respectivas
redes publicas de ensino.

S2SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das Normas Constitucionais.Sao Paulo: Malheiros, 2008, p.
165.

SSARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos Direitos Fundamentais. 7 ed. rev. atual. e ampl. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Ed., 2007, p. 306
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alguma posic¢do juridica de direito subjetivo — ainda que ndo definitivamente, mas prima
facie — como propde Alexy.

Quando tocante aos limites do minimo existencial, de outro vértice, pode-se
dessumir que o individuo resta investido na posicdo de titular do direito de forma
definitiva.

Em se tratando de normas que veiculam direitos sociais a prestagdes, a
mencionada dimensao objetiva dos direitos fundamentais permite extrair a concluséo de
que sempre restard por elas incumbido o Poder Publico de alguma posicéo: seja de agir,
seja de se omitir; e que, diante do descumprimento de um mandamento desta ordem,
necessariamente se incorrerd em inconstitucionalidade.

Por fim, reitera-se a inarredavel conclusdo estabelecida pelo Constituinte, no
sentido de serem as normas de direitos sociais, ainda que ndo expressas no texto
constitucional, englobadas pela aplicabilidade imediata concedida pelo art. 5°, §1°.

Uma vez demonstrados tais aspectos atinentes a eficacia atribuida as normas
constitucionais instituidoras de direitos sociais, busca-se agora investigar o instrumento
que detém o Poder Publico para cumprir seus comandos, quais sejam, as politicas
publicas.

E, consoante ensina Celso Antonio Bandeira de Mello, a imperatividade da
qual sdo dotados os comandos constitucionais faz com que se incorra em
inconstitucionalidade tanto pela atuacdo de forma que a Constituicdo proiba, quanto
pela omiss&o quanto a algo a que ela obriga.>*

Assim, quando o regramento constitucional dispde sobre a realizagéo da Justica
Social, ainda que por regras programaticas, esta impondo ao Estado o dever de realiza-
la. E, como dito, o Estado, em caso de omissdo, incorrera em inconstitucionalidade.>®

Consequéncia disso € que o Estado, por forca do regramento constitucional em
matéria de Justica Social, foi investido no papel de protagonista na concretizacdo dos

direitos catalogados, rejeitando-se qualquer possibilidade de abstengéo.

¥MELLO, Celso Antnio Bandeira de. Eficacia das normas constitucionais sobre justica social. Revista
de Direito Publico, Sdo Paulo, n. 57-58, p. 237.

MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Eficacia das normas constitucionais sobre justica social. Revista
de Direito Publico, Séo Paulo, n. 57-58, p. 237.

% MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 28 ed. rev. e atual. S3o Paulo:
Malheiros, 2011, p. 820.
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E, como se disse, o instrumento por exceléncia para a efetivacdo destes
comandos pelo Poder Pablico sdo as politicas publicas, descritas por Celso Antonio
Bandeira de Mello como “conjuntos de atos unificados por um fio condutor que os une
a0 objetivo comum de empreender ou prosseguir um dado projeto governamental para o
Pais”.>’

Segundo explica Maria Paula Dallari Bucci, a existéncia das politicas publicas
se fundamenta na propria existéncia dos direitos sociais, concretizados por prestacdes
positivas do Estado®® (embora se admita a existéncia de direitos sociais que, a0 menos
em um primeiro momento, prescindam de uma conduta positiva do Estado, bastando a
sua abstencéo — tal qual o direito & greve, que ndo exige, a0 menos de imediato, uma
atuacdo do Poder Publico, mas apenas que este se abstenha de tolher o direito dos
grevistas).

Essa funcdo do Estado, segundo ensina a autora, encontra legitimacdo na
consciéncia da sociedade, convencida quanto & necessidade de realizagdo destes
direitos.*

Bandeira de Mello explica que a fun¢do do Estado na execugdo de politicas
publicas, caracterizadora da sua intervengdo no dominio social, se materializa tanto pela
prestacdo de servicos publicos — tal qual o ensino publico, a salde, ou o regime de
previdéncia social — como pelo fomento da atividade privada, repassando a particulares
0s recursos a serem utilizados nestes fins.

O fomento se d& por meio de contribui¢des e auxilios (transferéncia de recursos
para despesas de capital — investimentos, obras, equipamentos) e subvencOes
(transferéncia para despesas de custeio em prol de servigos essenciais), bem como pela
parceria com organizages sociais e organizagdes da sociedade civil de interesse
pablico.”

No tocante & destinacéo de verbas as politicas publicas, o constituinte, como ja

dito, decidiu de antemé&o, no ambito de determinadas prestacGes sociais, em razdo da sua

S"MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 28 ed. rev. e atual. S3o Paulo:
Malheiros, 2011, p. 121.

BUCCI, Maria Paula Dallari. As politicas ptblicas e o direito administrativo. In: Revista trimestral de
direito publico. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 1996. v. 13, p. 135.

% BUCCI, Maria Paula Dallari. As politicas publicas e o direito administrativo. In: Revista trimestral de
direito publico. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 1996. v. 13, p. 135.

% MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 28 ed. rev. e atual. S3o Paulo:
Malheiros, 2011, p. 823 e 824.
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essencialidade, sobre um minimo de recursos, advindos do orgamento publico, que deve
ser gasto pelos entes federativos na realizagdo dos direitos sociais.

Eo que se pode ver, com relagdo ao direito a satide, no art. 198, e, com relacao
ao direito a educacdo, no art. 212 da Constituicdo Federal.

Inobstante essa vinculagdo, cabe ao administrador uma larga margem de
escolha politica. Deve ele, diante da escassez de recursos, eleger prioridades de acordo
com a essencialidade de um ou outro servi¢co ou obra publica, bem como optar pelas
vias mais eficazes na aplicacdo de recursos com vistas ao atendimento das necessidades
sociais.

O Administrador Publico, compreendido aqui como o membro dos Poderes
Executivo e Legislativo, ¢, no modelo brasileiro, representante eleito pela via
democrética, por meio da qual o cidaddo escolhe, de acordo com as propostas de
politicas a serem adotadas por um ou outro candidato, qual deles se aproxima mais da
sua concepgdo sobre em que consistem, prioritariamente, as necessidades sociais que
devem ser atendidas.

Dessa forma, demonstra-se, a0 menos a priori, a legitimidade de tais
representantes para operar a destinacdo de recursos publicos ao atendimento das
demandas sociais por meio de politicas pablicas.

Essa atuacdo discricionaria do representante, contudo, ndo se encontra
desacobertada da possibilidade de controle. Ao Poder Judicidrio, como advoga Bandeira
de Mello, é inequivoco que se confere a possibilidade de controlar as politicas publicas,
seja com relacdo aos comportamentos estatais produtores de politica publica, quanto aos
de omissao de implementar a politica devida.®*

Contudo, a algumas dificuldades decorrentes dessa possibilidade de controle

judicial de politicas publicas, serd dedicado o terceiro capitulo deste trabalho.

8 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 28 ed. rev. e atual. S3o Paulo:
Malheiros, 2011. 821 e 822.
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2 OS DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS NA JURISPRUDENCIA
DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Nesta segunda parte do trabalho, pretende-se empreender um breve estudo
acerca da problemética dos direitos fundamentais sociais perante a Corte que, no
ordenamento juridico pétrio, exerce a funcdo de “guardido da Constituicdo” - o
Supremo Tribunal Federal.

Para tanto, proceder-se-4 a uma andlise e cotejo entre decisGes emanadas
daquele Tribunal ao longo dos ultimos quinze anos, desde quando se tem larga noticia
do tratamento da questéo pelo STF — com a PET 1246, de Santa Catarina, em 1997 — até
a atual jurisprudéncia da Corte.

Com vistas a melhor focar a discusséo, foram eleitos dois principais direitos
representativos da gama de direitos sociais — a saide e a educacédo. A escolha se justifica
pelo fato de que sdo estes os direitos mais frequentemente sindicados pela populagéo
perante o Poder Judiciario — provavelmente em raz&o de sua essencialidade — tendo sido
a questdo levada mais vezes a apreciagdo do STF quando se tratando destes dois direitos
em espécie (ressalve-se que, evidentemente, a discussao atinente aos direitos sociais
perante o Judiciario ndo se encerra, de maneira alguma, na salde e na educacao,
podendo envolver todo o rol de direitos trazidos pela Constitui¢do, ou ainda por tratados
internacionais versantes sobre direitos fundamentais).

No tocante ao mérito das decisdes, impende advertir que ndo se buscou esgotar
a argumentacdo expendida nos acérddos e votos, mas, sim, explorar, por um lado, 0s
principais argumentos suscitados como limitadores da efetividade dos direitos sociais,
quais sejam, a reserva do possivel e os principios da separacdo dos poderes e da
legitimidade democratica; e, por outro lado, a argumentacéo pela inderrogabilidade da
prestacdo de direitos sociais — e, por conseguinte, pela defesa de sua sindicabilidade em
juizo.

Cabe adiantar, ainda, que, como se percebera adiante, a jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal passou por uma significativa mudanca ao longo dos ultimos
anos no que atine & ponderacdo dos direitos sociais em face de outros aspectos que

podem lIhe limitar a eficacia/efetividade.
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Explica-se. O principal argumento — o0 que ndo exclui a existéncia de outros,
por 6bvio — aduzido pelas Cortes brasileiras para afastar a obrigatoriedade do Estado em
garantir meios a concretizacdo dos direitos sociais, seja pela via das politicas publicas,
seja pela via do Judiciario, é aquele atinente a reserva orcamentéria. A ideia serd mais
detidamente explorada no terceiro capitulo do trabalho, mas, pelo momento, registre-se
que se trata da necessidade de se sopesar a relevancia do aspecto financeiro subjacente
as prestacbes em matéria de direitos sociais — as quais exigem a existéncia (e
disponibilidade) de recursos pelo Poder Pdblico. E a questdo da disponibilidade de
recursos, necessariamente, € posta em conflito face a imperatividade de concretizarem-
se, na maior medida possivel, os direitos fundamentais sociais estabelecidos na
Constituicéo.

E, sob este prisma, a importancia dada pelo STF & questéo orcamentaria passou
por um processo de intensificagdo, de uma posicdo de quase rechaco ao argumento a
uma outra bastante diversa, de efetiva ponderacéo entre a reserva financeira e o direito a
prestacdes sociais reclamado em juizo.

Feita esta breve digressdo, passa-se & analise da jurisprudéncia atinente aos
direitos sociais em espécie, primeiramente o direito a saude, e em segundo lugar o

direito a educacéo.

2.1 Direito social a satude

Sobre o direito social & salde, iniciar-se-& pela anélise da primeira orientagéo
sustentada pelo Supremo Tribunal Federal quando instado a se manifestar diretamente
sobre a questdo dos direitos sociais, ocasido em que se submeteu a analise da Corte a
exigibilidade judicial do direito a sadde.

Trata-se da PET 1246, que, em voto de relatoria do Ministro Celso de Mello,
analisou um caso singular, proveniente do Tribunal de Justica de Santa Catarina,
versante sobre um menor impubere que, portador de doenga rara (Distrofia Muscular de
Duchenne), ostentava a necessidade de tratamento excessivamente custoso, pelo qual
sua familia ndo reunia condicBes de pagar.

Foram levados a discussdo, de um lado, os argumentos da imprescindibilidade

da medida cautelar concedida pela Justiga catarinense (Unica medida capaz de salvar a
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vida da crianca), o dever impostergivel do Estado em promover e assegurar a sadde,

mandamento insculpido no art. 196 da Constituicdo Federal,®

e 0 imperativo de se
garantir tutela especial e prioritaria as criancas e adolescentes, na forma dos arts. 6°° e
227, §1°% ambos da Carta Magna.

De outro lado, foi levado a baila o interesse econdmico-financeiro do Estado,
consistente no altissimo dispéndio de verbas publicas necessérias ao cumprimento da
medida.

O entendimento da Corte, naquela oportunidade, foi definitivo, no sentido de
reconhecer a prevaléncia do direito a salde, como consectario do direito fundamental a
vida, sobre os interesses econdmicos do Estado. Lé-se do voto do Ministro Celso de

Mello:

[...] Entre proteger a inviolabilidade do direito a vida, que se qualifica como
direito subjetivo inalienavel assegurado pela prdpria Constituicdo da Republica
(art. 5°, caput), ou fazer prevalecer, contra essa prerrogativa fundamental, um
interesse financeiro e secundario do Estado, entendo - uma vez configurado esse
dilema - que razdes de ordem ético-juridica impdem ao julgador uma so e
possivel opgdo: o respeito indeclinavel a vida.

Percebe-se que, naquele momento, pouca ou nenhuma importancia foi
atribuida ao fator econdmico presente na discussdo, elevando-se o direito a salde ao
patamar de valor absoluto, ndo sujeito a cessdo de qualquer ordem quando confrontado
com outros valores — no caso, 0 aspecto econdmico, que foi, inclusive, apontado como
interesse secundario, restando ao julgador uma Unica opcdo: a escolha pela

preponderancia do direito do menor a receber o tratamento necessario.

82 Art. 196. A salde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e
econbmicas que visem a reducdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e
igualitario as acBes e servicos para sua promocao, protecdo e recuperacao.

63 Art. 6°. Sdo direitos sociais a educacdo, a saude, a alimentacdo, o trabalho, a moradia, o lazer, a
seguranga, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na
forma desta Constituigdo.

64 Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca, ao adolescente e ao jovem,
com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a
profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploracdo, violéncia, crueldade
e opressao.

§ 1° O Estado promovera programas de assisténcia integral a salide da crianca, do adolescente e do jovem,
admitida a participacdo de entidades ndo governamentais, mediante politicas especificas e obedecendo
aos seguintes preceitos:

.)
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Interessante destacar, nesta oportunidade, que a passagem colacionada foi
utilizada, apds, em diversas outras ocasides, em julgamentos versantes sobre a mesma
tematica do direito social & saide, como forma de fundamentar a peremptoriedade de tal
direito, bem como do direito a vida.®®

Tal posicéo, conforme bem pontuado por Daniel Wei Liang Wang, embora
sugira uma tentativa de conciliacdo entre diferentes fatores (de um lado, a
disponibilidade de recursos publicos, e, do outro, os direitos fundamentais a vida e a
saude) — o que poderia dar a impresséo de que se estd a estabelecer um critério para a
ponderacdo entre os principios sopesados — fere a propria ideia de ponderacdo, ao
estabelecer, previamente e prescindivelmente de qualquer andlise concreta, a
preponderancia de um direito, um principio, sobre o outro.®

E que a ideia de ponderagio exige, justamente, a analise das circunstancias
concretas, de modo que se possa concluir, na situacdo fatica em apreco, qual a melhor
solucdo, qual valor deve preponderar sobre o outro para, em atendimento aos principios
da adequacdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito, alcangar a deciséo
juridicamente mais adequada ao caso.’No caso em apreco, trata-se de entender que a
norma inscrita na previsdo constitucional do direito social a saude (art. 6° da Carta
Magna), uma vez vista como principio®® néo detém contetido absoluto, de modo que

podemos nos deparar com a possibilidade de ter de ponderd-la em face de outros

% No mesmo sentido: STA 223/AgR, Rel. p/ 0 ac. Min. Celso de Mello, julgamento em 14/04/2008,
Plenario, Informativo 502.

% WANG, Daniel Wei Liang. Escassez de recursos, custos dos direitos e reserva do possivel na
jurisprudéncia do STF in Revista Direito GV, S&o Paulo, 4 (2), jul-dez 2008, p. 546.

%7 Sobre a ideia de ponderacéo, na licdo de Alexy, ela implica que, diante da coliséo de principios, um
deles tera de ceder. O autor explica que “isso ndo significa, contudo, nem que o principio cedente deva ser
declarado invalido, nem que nele devera ser introduzida uma clausula de excecdo. Na verdade, o que
ocorre € que um dos principios tem precedéncia em face do outro sob determinadas condi¢Ges. Sob outras
condigdes a questdo da precedéncia pode ser resolvida de forma oposta. Isso € o que se quer dizer quando
se afirma que, afirma que, nos casos concretos, os principios tem pesos diferentes e que os principios com
0 maior peso tem precedéncia. Conflitos entre regras ocorrem na dimensdo da validade, enquanto as
colisBes entre principios — visto que s principios validos podem colidir — ocorrem, para além dessa
dimenséo, na dimenséo do peso.” (ALEXY, 2008, p. 93 e 94)

% A identificacdo de uma norma como principio — e ndo como regra — na visdo de Alexy, importa no
reconhecimento de que, para as formas de regulamentacdo de direitos fundamentais, os modelos puros de
regras, bem como os modelos puramente principiolégicos, fracassam. Assim, o0 autor chega a conclusdo
pela necessidade de um modelo de regulamentacdo que combine tanto normas sob a forma de regras
guanto sob a forma de principios (ALEXY, 2008, p. 135). E, sobre a prdpria nogdo de principio em si, 0
ponto nevralgico é que “principios sdo normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida
possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes. Principios sdo, por conseguinte,
mandados de otimizacgdo, que sdo caracterizados por poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo fato
de que a medida devida de sua satisfacdo ndo depende somente das possibilidades féticas, mas também
das possibilidades juridicas [...], determinado pelos principios e regras colidentes.” (ALEXY, 2008, p. 90)
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principios e regras — tais quais a reserva orgamentaria, ou mesmo o direito a satde de
outros cidaddos que também dependam dos recursos publicos.

No mesmo sentido, poucos anos depois (ano 2000), no julgamento do Recurso
Especial n° RE 273.834, do Rio Grande do Sul, em voto de relatoria do mesmo Min.
Celso de Mello, o entendimento antes exarado foi reiterado pela Corte Suprema. Em tal
oportunidade, foi levada a apreciagdo do STF a questdo da distribui¢do gratuita de
medicamentos a pacientes portadores do virus HIV. Novamente, € posta ao Poder
Judiciério a discussdo de matéria atinente a politica publica, também aqui relativamente
ao direito & satide.®®

Neste julgamento, foi dada especial atengdo a questdo da eficacia dos direitos
sociais, salientando-se que, longe de se ater apenas a prever legalmente os direitos dos
cidaddos a vida e a salde (dentre outros), ao Poder Publico “incumbe formular - e
implementar - politicas sociais e econdmicas que visem a garantir a plena consecucéo
dos objetivos proclamados no art. 196 da Constituicdo da Republica”.

Repeliu-se, peremptoriamente, na oportunidade, o0 argumento da
programaticidade das normas instituidoras de direitos sociais, frequentemente utilizado
como meio de justificar a ineficacia/inefetividade de tais direitos. Aqui, aduziu o

ministro relator que tais normas

[...] ndo podem converter-se em promessa constitucional inconseqiiente, sob
pena de o Poder Publico, fraudando justas expectativas nele depositadas pela
coletividade, substituir, de maneira ilegitima, o cumprimento de seu
impostergavel dever, por um gesto irresponsavel de infidelidade
governamental ao que determina a propria Lei Fundamental do Estado.

E sublinhou-se a carga prestacional de que sdo imbuidos os direitos sociais,

reclamando do Poder Publico um dever de prestagdes positivas consubstanciadas no

% Também sobre a distribuicdo de medicamentos a portadores do virus HIV: “O direito & satide — além de
qualificar -se como direito fundamental que assiste a todas as pessoas— representa consequéncia
constitucional indissociavel do direito a vida. O Poder Publico, qualquer que seja a esfera institucional de
sua atuacdo no plano da organizacdo federativa brasileira, ndo pode mostrar -se indiferente ao problema
da saude da populacdo, sob pena de incidir, ainda que por censuravel omissdo, em grave comportamento
inconstitucional. (...) O reconhecimento judicial da validade juridica de programas de distribuicdo
gratuita de medicamentos a pessoas carentes, inclusive aquelas portadoras do virus HIV/ aids, da
efetividade a preceitos fundamentais da CR (arts. 5°, caput, e 196) e representa, na concre¢do do seu
alcance, um gesto reverente e solidario de apreco a vida e a salde das pessoas, especialmente daquelas
gue nada tém e nada possuem, a ndo ser a consciéncia de sua propria humanidade e de sua essencial
dignidade.” (RE 271.286-AgR, Rel. Min. Celso de Mello, julgamento em 12/09/2000, Segunda Turma,
Plenéario, DJ de 24/11/2000.)
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oferecimento de politicas publicas voltadas a concretizacdo das determinacdes
constitucionais.

Sobre a questdo do custo dos direitos, afastou-se o argumento da
indisponibilidade orcamentéria sob a fundamentacdo de que ndo se trata de problema a
ser levado em conta pelo juiz, a quem incumbe a administracdo da justiga, mas, sim,
pelo administrador, que deve se atentar a tal fator ao instituir sua atuagdo politica, por
meio da instituicdo de politicas publicas, devendo “atender equilibradamente as
necessidades dos suditos, principalmente os mais necessitados e os doentes."

Mostra-se pertinente, ainda, a analise da fundamentacdo expendida no
julgamento da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 45, a qual,
inobstante ter sido julgada prejudicada em face da perda superveniente de objeto, ante a
promulgacdo da Lei n®10.777, de 24/11/2003, diploma que teve por finalidade dar
cumprimento & Emenda Constitucional n® 29/2000,” foi bastante esclarecedora quanto
ao posicionamento do STF sobre o tema em analise.

E que a fundamentago entdo manifestada, bem como as conclus@es alcancadas
naquela oportunidade, dotam-se de relevancia que, indiscutivelmente, desborda os
limites daquele caso concreto, servindo ainda hoje como forte precedente sempre que a
matéria dos direitos sociais é levada a apreciagdo do Supremo Tribunal Federal, seja
relativamente ao direito a educacéo, a salude, ou diversos outros.

Pois bem. A ADPF n° 45 teve como objeto a insurgéncia quanto ao veto
presidencial ao art. 55, 82° da Lei n° 10.707/2003, destinada a fixar as diretrizes
pertinentes a elaboracéo da lei orcamentéria anual de 2004. O contetdo do dispositivo
vetado versava especificamente sobre as a¢des e servicos publicos de saude.

A deciséo entéo proferida foi assim ementada:

ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL.
A QUESTAO DA LEGITIMIDADE CONSTITUCIONAL DO CONTROLE
E DA INTERVENCAO DO PODER JUDICIARIO EM TEMA DE
IMPLEMENTACAO DE  POLITICAS  PUBLICAS, QUANDO
CONFIGURADA HIPOTESE DE ABUSIVIDADE GOVERNAMENTAL.
DIMENSAO POLITICA DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL
ATRIBUIDA AO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL.
INOPONIBILIDADE DO ARBITRIO ESTATAL A EFETIVAGAO DOS

DIREITOS SOCIAIS, ECONOMICOS E CULTURAIS. CARATER
RELATIVO DA LIBERDADE DE CONFORMACAO DO LEGISLADOR.

™ A EC 29/2000, cujo descumprimento foi apontado como fundamento & propositura da ADPF n° 45,
veio justamente para assegurar recursos minimos ao financiamento de agdes e servigos publicos de salde.
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CONSIDERACOES EM TORNO DA CLAUSULA DA "RESERVA DO
POSSIVEL". NECESSIDADE DE PRESERVACAO, EM FAVOR DOS
INDIVIDUOS, DA INTEGRIDADE E DA INTANGIBILIDADE DO
NUCLEO CONSUBSTANCIADOR DO "MINIMO EXISTENCIAL".
VIABILIDADE INSTRUMENTAL DA  ARGUICAO DE
DESCUMPRIMENTO NO PROCESSO DE CONCRETIZAGCAO DAS
LIBERDADES POSITIVAS (DIREITOS CONSTITUCIONAIS DE
SEGUNDA GERACAO).

Primeiramente, é oportuno destacar a apreciagdo da decisdo acerca da
legitimidade do Poder Judiciério a se manifestar sobre a questdo das politicas pablicas —
argumento utilizado para questionar a justiciabilidade dos direitos sociais, fundado nos
principios da legitimidade democratica (dos representantes eleitos e dos juizes, ndo
eleitos democraticamente) e da separacdo dos poderes, sobre o qual se discorrera no
terceiro capitulo do presente trabalho.

Neste tocante, o voto, da relatoria, novamente, do Ministro Celso de Mello,
ponderou que, inobstante ndo fazer parte das atribuicdes institucionais da Corte a
formulacdo e implementacdo de politicas publicas, a dimensdo politica da jurisdigéo

constitucional a ela conferida

[...] ndo pode demitir-se do gravissimo encargo de tornar efetivos os direitos
econdmicos, sociais e culturais (...) sob pena de o Poder Publico, por violagdo
positiva ou negativa da Constituicdo, comprometer, de modo inaceitavel, a
integridade da prépria ordem constitucional.

Ainda, registrou-se que a incumbéncia pode ser atribuida ao Judiciario quando
o descumprimento, pelos 6rgdos estatais competentes, de seus encargos politicos, vier a
comprometer a eficacia dos direitos constitucionais, individuais ou coletivos, ainda que
derivados de cldusulas de contetudo programaético.

Sobre o0 argumento da disponibilidade financeira, por sua vez, 0
posicionamento emanado na oportunidade ndo dissonou em grande medida daquele
anteriormente exarado pela Corte. Entretanto, vislumbra-se inovacgéo na fundamentagéo
do voto, que passa a dar relevo a questdo financeira, antes tomada, como ja apontado,
como fator secundério quando ponderada com a efetivacdo dos direitos sociais.

E, nesse sentido, o voto do Ministro Celso de Mello atribuiu relevo a
dependéncia da realizagdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais (espécies de
direitos sociais lato sensu) sobre a disponibilidade e possibilidade financeira do Estado,

“de tal modo que, comprovada, objetivamente, a incapacidade econdmico-financeira da
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pessoa estatal, desta ndo se podera razoavelmente exigir,”*

considerada a limitagéo
material referida, a imediata efetivacdo do comando fundado no texto da Carta Politica”.

Nada obstante, novamente asseverou-se que a clausula da reserva do possivel,
“ressalvada a ocorréncia de justo motivo objetivamente aferivel — ndo pode ser invocada
pelo Estado, com a finalidade de exonerar-se do cumprimento de suas obrigagcdes
constitucionais, notadamente quando, dessa conduta governamental negativa, puder
resultar nulificacdo ou, até mesmo, aniquilacdo de direitos constitucionais impregnados
de um sentido de essencial fundamentalidade”.

Inflexdo notével na aprecia¢éo do assunto, contudo, verificou-se no julgamento
da Suspenséo de Tutela Antecipada n® 91, em 2007.

Trata-se de insurgéncia trazida frente a tutela antecipada concedida na Acéo
Civil Pdblica n.° 001.06.014309-7, que determinou ao Estado de Alagoas o
fornecimento de medicamentos para tratamento de pacientes renais cronicos em
hemodidlise e pacientes transplantados.

Aqui, em voto de relatoria da Ministra Ellen Gracie, deu-se atencdo ao dever
estatal em promover politicas voltadas a realizacdo do direito social a saude em sua
vertente coletiva, de modo que atinjam a populagdo como um todo, “assegurando-lhe
acesso universal e igualitério, e ndo a situagBes individualizadas”. Registrou-se que “a
responsabilidade do Estado em fornecer os recursos necessarios a reabilitacdo da saude
de seus cidad&os ndo pode vir a inviabilizar o Sistema Piblico de Satde”.”?

A Ministra relatora entendeu, no caso, que a manutencdo da tutela
anteriormente concedida em desfavor do Estado de Alagoas importaria em diminuicéo
da possibilidade de oferecimento de servigos béasicos de salde ao restante da sociedade.
E exatamente aquilo a que se refere como a “metéafora do cobertor curto” utilizada para

ilustrar a forma como, no contexto do orcamento publico brasileiro, uma vez protegidos

™ Interessante, aqui, registrar que a relevancia estendida ao problema da capacidade econdmico-
financeira do Estado, levando em conta aquilo que dele se pode razoavelmente exigir, alinha-se a
definicdo dada por Robert Alexy a clausula da reserva do possivel, por ele conceituada como “aquilo que
o individuo pode razoavelmente exigir da sociedade”. Tal conceituacdo se originou da jurisprudéncia da
Corte Constitucional Alemd, conforme se analisara melhor no terceiro capitulo deste trabalho.

2 Neste sentido, José Reinaldo de Lima Lopes assevera que, quanto ao direito a salde, o Estado é
“obrigado a garanti-las, mas, claro, mediante politicas sociais e econdmicas, ndo mediante concessdes
individuais”. (LOPES, 2010, p. 158 e 159) E reforgando a necessidade da distribuicdo igualitaria dos
recursos orcamentarios, afirma: “ndo se pode pedir e ndo se deve dar a uma pessoa em particular algo que
se sabe de antemao que ndo pode ser dado a todos os que se encontram na mesma situagdo”. (LOPES,
2010, p. 171)
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os interesses de uma parcela da populacéo, se estaria a tolher o direito de outra parte
desta, ante o fato de que os recursos econémico-financeiros do Estado séo limitados. O
cobertor € curto, portanto, porque ndo se pode, a0 mesmo tempo, cobrir 0s pés sem que,
por exemplo, se descubram as maos.”

Como se pode perceber, a STA 91, primeira decisdo, na jurisprudéncia do STF,
a denegar o direito a medicamentos, instaurou como precedente a necessidade de
decisdes que racionalizem os gastos, com vistas ao atendimento de maior nimero de
pessoas.

A decisdo demonstrou respeito a opgdo da Administracdo Publica acerca da
alocacdo de recursos, atribuindo relevo, ainda, ao aspecto do acesso universal & salde, e
ndo ao de poucos, individualmente. Trata-se de questdo que milita contra a
judicializagdo dos direitos sociais, posto que tal movimento permite o acesso de poucos
a um bem - no caso, a salde — em detrimento de outros muitos, que, dentre outros
fatores, ndo tem acesso ao Poder Judiciario, operando-se novas injusticas sociais
decorrentes da desigualdade.

Como se pode verificar, o entendimento do Supremo Tribunal Federal, acerca
da exigibilidade judicial do direito social & salde, passou por uma verdadeira inversao
de paradigma, antes rechacando por completo a oponibilidade da reserva orgamentaria
ante o direito a salde, e, nos julgados mais recentes, dispensando relevancia
considerdvel a questdo, chegando inclusive a reconhecer sua preponderancia sobre a
prestacdo exigida pelo jurisdicionado, atentando também a necessidade de acesso
universal a saude — e ndo apenas ao seleto grupo daqueles que tem acesso ao Poder
Judiciério.

Ou seja: de direito absoluto e insuscetivel de ponderacéo, passou o direito a
salde, sem deixar de ser contemplada sua natureza de direito fundamental, a deparar-se
com a necessidade de ponderacdo frente a outros principios — tais quais a reserva do

possivel, 0 acesso universal a saude e a separagdo dos poderes.

& CLEVE, Clémerson Merlin. A Eficacia dos Direitos Fundamentais Sociais. In: Revista Critica Juridica.
N° 22, jul/dez 2003.
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2.2 Direito social a educagio

Direito cuja sindicabilidade também é exercida frequentemente perante o
Judiciario — e, por consequéncia, perante o Supremo Tribunal Federal — é o direito a
educagéo, que recebe guarida constitucional nos arts. 6° e 205 e seguintes da Carta
Federal, tendo o constituinte, também, da mesma forma como fez com relagdo ao direito
a saude, estipulado percentuais minimos de receitas a serem aplicados pelo Poder
Publico na concretizagdo de tais direitos.

Ainda em maior medida do que o direito & salde, o direito & educacéo investe o
Estado em posicdo de indiscutivel dever prestativo perante o cidaddo, que pode mais
facilmente exigir o cumprimento do mandamento constitucional que determina aquele o
oferecimento de servicos publicos que garantam seu acesso a educagdo, sobretudo em
nivel basico.

Assim, configurada a hipdtese de negativa de acesso de qualquer cidaddo a
educacdo, principalmente nos niveis basico e infantil, a omissdo estatal o autoriza,
automaticamente, a propositura de demanda judicial pela qual busque a satisfagdo de
seu direito, que se afigura liquido e certo, ndo se admitindo de forma tdo clara, como
ocorre com o direito & sadde, a existéncia de diversos graus de satisfacdo do direito.”* E
que o aspecto subjetivo da norma instituidora do direito a educacdo investe o cidad&o,
utilizando-se a terminologia adotada por Clémerson Merlin Cléve, em *“posicdo
jusfundamental”’ definitiva e inderrogével: assiste-lhe o direito subjetivo de “reclamar

"% _ no caso, de ver-se matriculado

em juizo determinada agdo (omissiva ou comissiva)
em instituicdo de ensino regular, recebendo educagdo adequada.
Adentrando-se na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal no que atine a

este direito, a primeira deciséo que se revela interessante observar é aquela proferida no

™ Impende registrar que, inobstante o direito social & educacdo possa, sim, ser efetivado em maior ou
menor grau, a depender, por exemplo, da qualidade do servigo educacional prestado, o direito subjetivo
em que a norma instituidora do direito investe o cidadao é clara, no sentido de que tem ele o direito a ser
matriculado em instituicdo de ensino e ter acesso a educagdo. Diferentemente, como se pode notar, do
direito a saude, que pode ou ndo, de acordo com a Gtica e contexto adotados, autorizar o acesso do
individuo a determinado tratamento ou medicamento, comportando graus de efetivagdo com contornos
mais visiveis.

> CLEVE, Clémerson Merlin. A Eficacia dos Direitos Fundamentais Sociais. In: Revista Critica Juridica.
N° 22, jul/dez 2003, p. 22.

® CLEVE, Clémerson Merlin. A Eficacia dos Direitos Fundamentais Sociais. In: Revista Critica Juridica.
N° 22, jul/dez 2003, p. 22.
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Recurso Extraordinario 410.715/SP, de 2005, da relatoria do Ministro Celso de Mello,
que reconheceu o dever dos Municipios de garantir o acesso de criancas de zero a seis
anos de idade a educacéo infantil, por meio do oferecimento de vagas em creches e pré-
escolas, em atendimento ao mandamento constitucional inscrito no art. 208, inciso 1V,
da Carta Magna.”’

A Corte, naquela oportunidade, entendeu ser vinculante o mandamento
constitucional que estabelece o mencionado dever, eis que “a educagdo infantil, por
qualificar-se como direito fundamental de toda crianga, ndo se expde, em Seu processo
de concretizacdo, a avaliacbes meramente discricionarias da Administracdo Publica,
nem se subordina a razfes de puro pragmatismo governamental”. No entendimento do
Tribunal, portanto, o direito em debate ndo se submete ao juizo de oportunidade e
conveniéncia (discricionariedade) do Administrador Publico.

Esta passagem, inclusive, sobre a inoponibilidade do poder discricionario da
Administracdo Publica ante o direito & educacdo, vem sendo reiteradamente utilizada na
jurisprudéncia da Corte,”® que vem mantendo o entendimento entéo exarado.

E, sobre a legitimidade do Poder Judiciario para se imiscuir em questdes
atinentes as politicas publicas, asseverou o Ministro relator que, ainda que de fato a
prerrogativa primaria de formular e executar tal espécie de politicas resida

inquestionavelmente nos Poderes Legislativo e Executivo, revela-se possivel,

[...] ao Poder Judiciario, ainda que em bases excepcionais, determinar,
especialmente nas hipéteses de politicas plblicas definidas pela
prépria Constituicdo, sejam estas implementadas, sempre que 0s 6rgaos
estatais competentes, por descumprirem os encargos politico-juridicos que
sobre eles incidem em carater mandatério, vierem a comprometer, com a sua
omissdo, a eficacia e a integridade de direitos sociais e culturais impregnados
de estatura constitucional.

E que o argumento acima afastado — ilegitimidade do Judiciério para discutir
questdes atinentes a alocagdo de recursos — é frequentemente ventilado com o escopo de
sustentar o descabimento da judicializagdo de politicas publicas — e, com isso, a ndo

justiciabilidade dos direitos sociais — conforme se analisara mais adiante. Contudo,

" Art. 208. O dever do Estado com a educacéo sera efetivado mediante a garantia de:

()

IV - educacdo infantil, em creche e pré-escola, as criancas até 5 (cinco) anos de idade;

® Também sobre o acesso & educacdo por meio de atendimento em creche ou pré-escola:
ARE 639.337;RE 464.143- AgR; RE 594.018-AgR.
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impende registrar que, como manifestado no voto em questdo, os principios da
legitimidade democrética e da separagdo de poderes ndo hdo de ser encarados de forma
absoluta a afastar a possibilidade de discussdo dos direitos sociais pelo Judiciério.

Sobre a questdo orgamentaria, o entendimento manifestado pela Corte na
ocasido foi no sentido de afastar a clausula da reserva do possivel, ante a carga eficacial
de que se dotam os comandos constitucionais atinentes ao direito a educagéo,
notadamente a infantil. O entendimento se coaduna ao posicionamento doutrinario, a ser
exposto no terceiro capitulo, no sentido de que ha um ndcleo dos direitos sociais,
conhecido como minimo existencial, cuja exigibilidade ndo pode ser tolhida sob o
argumento da reserva do possivel.

De se notar, é claro, que o entendimento entdo vertido bastante se afasta
daquele originariamente manifestado pela Corte — quando do julgamento da PET 1246,
em 1997, momento no qual ainda nem se chegava a sopesar a questdo orgamentaria
como possivel barreira a efetividade dos direitos sociais.

Ainda assim, a importancia do aspecto financeiro foi bastante relativizada na
fundamentacéo do acorddo, o qual entendeu que “a clausula da ‘reserva do possivel’ —
ressalvada a ocorréncia de justo motivo objetivamente aferivel — ndo pode ser invocada,
pelo Estado, com a finalidade de exonerar-se, dolosamente, do cumprimento de suas
obrigagbes constitucionais, notadamente quando, dessa conduta governamental
negativa, puder resultar nulificacdo ou, até mesmo, aniquilagdo de direitos
constitucionais impregnados de um sentido de essencial fundamentalidade”.

Restou reconhecida, entdo, a preponderancia indiscutivel do direito & educacéo
sobre as questdes orcamentérias do Estado.”® E a conclusdo parece bastante legitima
diante do que se expbds no primeiro capitulo acerca do contexto dos direitos
fundamentais sociais no Estado Democrético de Direito, em que € atribui¢do do Estado
promover a garantia de concretizagdo dos direitos e garantias fundamentais, em
obediéncia ao mandamento da dignidade da pessoa humana.

Saliente-se que, ainda que afastada a oponibilidade da clausula da reserva do
possivel no julgamento em apreco, o argumento ndo foi rechacado de forma téo

veemente quanto em acorddo datado do ano anterior (2004), no Agravo de Instrumento

™ Compreenda-se ‘Estado’, aqui, no seu sentido amplo — como Poder Piblico — e ndo como o ente
estadual da Federacéo (sentido estrito).
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474.444/SP, de relatoria do Ministro Marco Aurélio de Mello, no qual, embora nao se

pretenda analisar aqui de forma mais detida, posto que empreendeu sobre anélise mais

perfunctoria sobre o tema, o relator manifestou o seguinte entendimento:
Conforme preceitua o artigo 208, inciso IV, da Carta Federal, consubstancia
dever do Estado a educagdo, garantindo o atendimento em creche e pré-
escola as criancas de zero a seis anos de idade. O Estado - Unido, Estados
propriamente ditos, ou seja, unidades federadas, e Municipios - deve
aparelhar-se para a observancia irrestrita dos ditames constitucionais,
nao cabendo tergiversar mediante escusas relacionadas com a deficiéncia
de caixa. Eis a enorme carga tributaria suportada no Brasil a contrariar essa
eterna lengalenga. O recurso extraordindrio ndo merecia mesmo prosperar,
lamentando-se a insisténcia do Municipio em ver preservada préatica, a todos
os titulos nefasta, de menosprezo aqueles que ndo tém como prover as

despesas necessarias a uma vida em sociedade que se mostre consentanea
com a natureza humana. (grifo nosso)

Como se nota, o posicionamento naquela oportunidade exarado acerca da
questdo or¢amentéria foi no sentido de que néo se trata de argumento sequer ponderével
ante a temética do direito & educacdo, mas de mera “escusa” apresentada pelo Municipio
com o fito de se afastar do dever imposto constitucionalmente. Importante registrar, ante
0 posicionamento supra colacionado, que a reserva do possivel, embora seja utilizada
como argumento artificial para legitimar a atuagdo omissiva do Poder Pablico, ndo ha
que ser vista, a priori, como falacia — falacioso é apenas o manejo descabido e
injustificado do argumento, como se ver4 mais a frente, no terceiro capitulo.

E, diante de tantas decisdes que concedem o0 acesso ao direito postulado, para
que ndo se deixe a impressdo de que o fator da disponibilidade de recursos ndo é jamais
reconhecida pelo Supremo como fator que possa vir a limitar a obrigacdo do Poder
Publico na seara dos direitos sociais, ha precedente, datado de 2003, daquela Corte, em
que, pretendida a construcdo de creches com vistas a satisfacdo do direito social a
educacéo, o posicionamento do STF foi pela preponderéncia da necessidade de dotacéo
orcamentaria para as despesas ptblicas, com respaldo no art, 167 da CF,*® ante o risco

de prejuizos aos cofres publicos.®*

8 Art. 167. S&o vedados:

I - o inicio de programas ou projetos ndo incluidos na lei orgamentéaria anual;

()

8 “Recurso extraordinério: efeito suspensivo. Municipio do Rio de Janeiro. Ministério Publico. Acéo
civil pablica. Gratuidade de atendimento em creches. Determinagdo judicial de construcdo de creches
pelo Municipio. Despesas publicas: necessidade de autorizacdo orgamentaria: CF, art. 167. Fumus boni
juris e periculum in mora ocorrentes. Concessao de efeito suspensivo ao recurso extraordinario diante da
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Posteriormente, em 2008, no julgamento do Agravo de Instrumento
677.274/SP, o Supremo Tribunal Federal, por meio da relatoria do Ministro Celso de
Mello, conferiu relevancia ao aspecto da efetividade do direito & educacéo, consignando

que a prerrogativa juridica® a educacéo infantil

[...] impBe, ao Estado, por efeito da alta significacdo social de que se reveste
a educacdo infantil, a obrigagdo constitucional de criar condi¢des objetivas
que possibilitem, de maneira concreta, em favor das "criangas até 5
(cinco) anos de idade" (CF, art. 208, IV®), o efetivo acesso e atendimento em
creches e unidades de pré-escola, sob pena de configurar-se inaceitavel
omissdo governamental, apta a frustrar, injustamente, por inércia, o integral
adimplemento, pelo Poder Publico, de prestacdo estatal que lhe impds o
préprio texto da Constituicao Federal

No que atine ao argumento da disponibilidade orcamentaria do Estado, o
julgamento em questdo ndo trouxe maiores inovagdes ao ja anteriormente manifestado
entendimento da Corte, reconhecendo a dependéncia da realizacdo dos direitos sociais
de um “vinculo financeiro subordinado as possibilidades orcamentéarias do Estado”, mas

destacando que ndo pode o Poder Publico, licitamente, criar

[...] obstaculo artificial que revele — a partir de indevida manipulagdo de sua
atividade financeira e/ou politico-administrativa — o ilegitimo, arbitrario e
censuravel proposito de fraudar, de frustrar e de inviabilizar o
estabelecimento e a preservacdo, em favor da pessoa e dos cidaddos, de
condigdes materiais minimas de existéncia.

Interessante notar que, nesta oportunidade, o STF repousou seu olhar sobre a
questdo do minimo existencial, apontado como as condi¢des materiais minimas de

existéncia da pessoa e dos cidaddos, o qual deve ser objeto de efetivagédo pelo Poder

possibilidade de ocorréncia de graves prejuizos aos cofres publicos municipais. Decisdo concessiva do
efeito suspensivo referendada pela Turma.” (Pet 2.836-QO, Rel. Min. Carlos Velloso, julgamento em 11-
2-2003, Segunda Turma, DJ de 14-3-2003.)

8 “prerrogativa” foi a terminologia utilizada no voto do Ministro Relator.

8 Art. 208. O dever do Estado com a educacéo sera efetivado mediante a garantia de:

()

IV - educacdo infantil, em creche e pré-escola, as criancas até 5 (cinco) anos de idade;

8 Cabe registrar, neste tocante, que o dever de prestacdo positiva reconhecido pelo STF no julgamento
em aprego, consistente no oferecimento de vagas em creches e institui¢des de ensino, corresponde a um
dos aspectos compreendidos na chamada dimensdo objetiva dos direitos fundamentais, apontada por
Clemerson Merlin Cléve, a qual consiste, dentre outros imperativos, na incumbéncia do Poder Publico de
“agir sempre de modo a conferir a maior eficacia possivel aos direitos fundamentais (prestar os servicos
publicos necessarios, exercer o poder de policia e legislar para o fim de dar concretude aos comandos
constitucionais”. (CLEVE, Clémerson Merlin. A Eficacia dos Direitos Fundamentais Sociais, p. 22).
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Publico. O conceito, que, como ja dito, sera mais detidamente analisado a seguir no
presente trabalho, guarda bastante pertinéncia com a judicializagdo dos direitos sociais,
posto que, quando exigidos direitos fundamentais circunscritos nesse nicleo que
compde o “minimo existencial”’, a possibilidade de alegar fatores como os
orcamentarios fica bastante prejudicada, ante a essencialidade das condiges abrangidas
por esse minimo, bem como sua intrinseca conexdo com o principio da dignidade da
pessoa humana, fundamento do Estado.

E, em entendimento mais recente da Corte, manifestado em 2011, no
julgamento do Agravo em Recurso Extraordindrio 639.337/SP, novamente foi
dispensada atencdo ao direito ao minimo existencial, ali apontado como limite &

cldusula da reserva do possivel:

A cléusula da reserva do possivel - que ndo pode ser invocada, pelo Poder
Publico, com o propésito de fraudar, de frustrar e de inviabilizar a
implementacdo de politicas publicas definidas na propria Constituicao -
encontra insuperdvel limitagdo na garantia constitucional do minimo
existencial, que representa, no contexto de nosso ordenamento positivo,
emanacdo direta do postulado da essencial dignidade da pessoa humana.

Também se inclinou a fundamentacdo do acdrddo mencionado sobre o
principio — utilizado como argumento favoravel a efetividade do direito a educacdo — da
proibicdo do retrocesso, em consequéncia do qual “o Estado, ap6s haver reconhecido 0s
direitos prestacionais, assume o dever ndo sO de torna-los efetivos, mas, também, se
obriga, sob pena de transgressdo ao texto constitucional, a preserva-los, abstendo-se de
frustrar - mediante supresséo total ou parcial - os direitos sociais j& concretizados” 2%

Nesta decisdo, acerca da questdo orgamentéria, apontou-se para a necessidade,

ante a auséncia de disponibilidade financeira do Estado, de que este proceda a

8 A proibico do retrocesso, no ambito doutrinario, é apontada por Ingo Sarlet como um dos aspectos da
eficacia garantidos pelos direitos sociais, servindo a impedir que sejam abolidos os direitos que ja tenham
sido objeto de concretizacdo pelo legislador, despindo seus titulares das posi¢des juridicas por ele criadas
(SARLET, 2007, p. 314).

% Ana Paula de Barcellos, sobre o conceito de vedacdo do retrocesso, aponta que essa modalidade
eficacial pressupfe que os principios constitucionais que cuidam sobre direitos fundamentais pretendem,
bem como a efetividade de tais direitos, também a sua progressiva ampliagdo, de modo que o que se
propde é a possibilidade de exigir “a invalidade da revogacdo dos enunciados que, regulamentando o
principio constitucional, ensejaram a aplicacdo e a fruicdo dos direitos fundamentais ou ainda os
ampliaram, toda vez que tal revogagdo ndo seja acompanhada de uma politica substitutiva. [...] A ideia é
que a revogacdo de um direito, j& incorporado como efeito proprio do principio constitucional, o esvazia e
viola, tratando-se, portanto, de uma agdo inconstitucional. (BARCELLQOS, 2011, p. 87)
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“verdadeiras ‘escolhas tragicas’, em decisdo governamental cujo pardmetro, fundado na
dignidade da pessoa humana, devera ter em perspectiva a intangibilidade do minimo
existencial, em ordem a conferir real efetividade as normas programéticas positivadas
na propria Lei Fundamental”.

Como se pode ver, o entendimento do Supremo Tribunal Federal, com relagdo
ao direito a educacdo, ndo confere importancia tdo elevada a disponibilidade
orcamentaria do Poder Publico ante a necessidade de realizagdo dos direitos
fundamentais quanto o faz com relagio ao direito a saude. E possivel — embora nio sem
uma considerdvel margem de duvida - atribuir esta diferenca as ja& mencionadas
“posicdes jusfundamentais” (utilizando-se o magistério de Clémerson Merlin Cléve) em
que os dois direitos sociais em questdo investem o cidaddo, que pode exigir do Estado
uma prestacéo bastante especifica quando se fala em direito a educagdo (matricula em
creche ou escola), mas ndo tao exata quando discutida a efetividade do direito a satde.

De toda sorte, a jurisprudéncia da Corte nos mostra uma preocupagéo crescente
do Poder Judicidrio com relagdo aos argumentos opostos a sindicabilidade judicial dos
direitos sociais, passando de um paradigma de quase total afastamento de questfes
como a reserva do possivel (conforme verificado na PET 1246) a um de efetivo
sopesamento do argumento ante o dever do Estado as prestacdes positivas determinadas

pelo Constituinte.
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3 A JUSTICIABILIDADE DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS
SOCIAIS: algumas problematizagdes

Esta terceira parte do trabalho pretende, a partir dos aspectos elucidados no
primeiro capitulo sobre o regime juridico dado pela Constituicdo de 1988 aos direitos
fundamentais sociais, e dos argumentos trabalhados no segundo capitulo, dos quais tem
lancado m&o a jurisprudéncia patria de modo a justificar ou repelir a interferéncia do
Judiciario nas decisdes de politicas publicas em matéria de sua efetivagdo, investigar os
limites e possibilidades da justiciabilidade desses direitos, mais detidamente a partir dos
trés principais argumentos que lhe sdo opostos: a reserva do possivel, o principio da
separacdo dos poderes e a legitimidade democratica do Poder Judiciério.

E para tal, pretende-se analisar estes argumentos sob o enfoque geral das duas
correntes que se manifestam sobre a tematica da justiciabilidade: de um lado, o ativismo
judicial, e, de outro, a autoconten¢do do Poder Judiciario.

Interessante, a guisa de introdugdo desta parte do trabalho, registrar defini¢des
gerais sobre em que consistem tais correntes.

Ana Lucia Pretto Pereira, sobre o ativismo judicial, apresenta como respaldo
para sua defesa a concepcdo de que os direitos sociais, sendo assegurados
constitucionalmente, sdo em certa medida justicidveis. Além disso, aponta para o
questionamento acerca da eficacia das politicas publicas afetas a tais direitos, e para
uma crise de representatividade. Diante desse contexto, assinala a autora, vislumbra-se a
multiplicacdo de “decisOes judiciais que, calcadas no comprometimento com a
consecucdo das diretivas constitucionais, intervém nas opgdes dos Poderes Executivo e
Legislativo”, questionando suas escolhas e até impondo-lhes “a execugdo de acdes
positivas e concretizadoras dos direitos fundamentais sociais”, caracterizando uma
“postura intervencionista do julgador na esfera discricionaria dos demais poderes”.®’

Ao reves, segundo a mesma autora, “a autocontencdo significa uma postura

mais contida dos juizes quando estes se depararem com casos dificeis, que exijam, em

8 PEREIRA, Ana Lucia Pretto. A Reserva do Possivel na Jurisdi¢do Constitucional Brasileira: entre
constitucionalismo e democracia. Curitiba: Universidade Federal do Parand, 2009, p. 174 e 175.
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certa medida, o exercicio criativo da jurisdigdo”. Sobre o respaldo da argumentacéo pela
autocontencdo, Pretto Pereira explica sua preocupacdo “com a falta de legitimidade
democratica do julgador para decidir sobre escolhas feitas pelos poderes constituidos,
haja vista que seus representantes foram democraticamente eleitos, por uma maioria,
para representarem os interesses da sociedade”

Feitas essas consideracBes iniciais, passa-se & andlise dos argumentos da
autocontencdo, que serdo, com vistas a um estudo dialético, confrontadas com os

contra-argumentos voltados a defesa do ativismo judicial.

3.1 A cléausula da “reserva do possivel”

A fim de tracar-se um conceito daquilo que se entende pela expressdo “reserva
do possivel”, é necessario esclarecer que, primeiramente, serdo feitas algumas
constatacfes de ordem fatica, consistentes na delimitacdo do contexto, tanto social
quanto juridico, que levou ao surgimento do conceito.

E o pano de fundo para o surgimento de um tal conceito é de que se, por um
lado, as necessidades humanas séo ilimitadas e seu rol aumenta de forma exponencial,
tendo em vista o enriquecimento do Estado, as inovacgfes tecnoldgicas, dentre outros
fatores; por outro, considerando-se que o0s direitos sociais na sua dimensdo

prestacional®

se vinculam & destinacéo, distribuicdo e criacdo de bens materiais pelo
Estado,®® é necessario observar que S0 escassos 0S recursos, naturais ou artificiais,

necessérios a satisfagdo dessas necessidades.*

% PEREIRA, A. L. P. Jurisdicéo constitucional na Constituicdo Federal de 1988: entre ativismo e auto-
contencdo. Revista de Direitos Fundamentais e Democracia — RDFD, ano 2007, vol 2, disponivel em
http://revistaeletronicardfd.unibrasil.com.br. Acesso em 20/11/2012, p.22.

8 SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchiner. Reserva do Possivel, minimo existencial
e direito a saude: algumas aproximagdes. In: SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti (org.)
Direitos Fundamentais: orcamento e “reserva do possivel™. 2. ed. rev. e ampl. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2010, p. 31.

© SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchiner. Reserva do Possivel, minimo existencial
e direito a saude: algumas aproximagdes. In: SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti (org.)
Direitos Fundamentais: orcamento e “reserva do possivel”. 2. ed. rev. e ampl. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2010, p. 27.

8 PEREIRA, Ana Lucia Pretto. A Reserva do Possivel na Jurisdi¢do Constitucional Brasileira: entre
constitucionalismo e democracia. Curitiba: Universidade Federal do Parand, 2009, p. 22.
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Ressalve-se, apenas, que ndo somente os chamados direitos a presta¢des, mas
também os ditos direitos de defesa, segundo defenderam Holmes e Sunstein, sdo em
certa medida direitos positivos, eis que sua satisfacdo exige medidas positivas pelo
Poder Publico, abrangendo, por consequéncia, a alocacdo de recursos dos cofres
pablicos®. E neste sentido que os autores estadunidenses “afirmam que levar direitos a
sério (especialmente pelo prisma da eficicia e efetividade) é sempre também levar a
sério o problema da escassez”.”

Diante disso, e da inafastavel funcdo do Estado em prover pela concretizacdo
dos direitos fundamentais do cidaddo, Ana LUcia Pretto Pereira conta que “a teoria da
reserva do possivel foi concebida com o claro intuito de tornar legitima a auséncia do
Estado quando o cidadéo a ele precisasse recorrer”.**

O conceito foi primeiramente cunhado no ambito da jurisprudéncia
constitucional alema, na década de 70, e importado pelos Tribunais brasileiros na
década de 90.% Necessario, contudo, esclarecer que, quando originalmente apresentada
pela Corte Constitucional Alemd, a clausula da reserva do possivel guardava o sentido
daquilo que o individuo poderia razoavelmente exigir da sociedade.”” Diferentemente,

quando transportada para o contexto nacional, o argumento, infelizmente, foi manejado

%2 SARLET, Ingo Wolfgang e FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do possivel, minimo
existencial e direito a sadde: algumas aproximacdes. In:Direitos fundamentais: orcamento e ““reserva do
possivel”. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 28.

% PEREIRA, Ana Lucia Pretto. A Reserva do Possivel na Jurisdi¢do Constitucional Brasileira: entre
constitucionalismo e democracia. Curitiba: Universidade Federal do Parand, 2009, p. 23.

% PEREIRA, Ana Lucia Pretto. A Reserva do Possivel na Jurisdi¢do Constitucional Brasileira: entre
constitucionalismo e democracia. Curitiba: Universidade Federal do Parand, 2009, p. 23.

% Mais especificamente, o advento da reserva do possivel foi visto primeiramente na decisio do caso
numerus clausus:BVerfGE 33, 330, de 18 de julho de 1972, proferida pela Corte Constitucional Alema
guando, suscitada pela Corte Administrativa daquele pais, que fora acionada por candidatos a vagas de
medicina nas universidades da Bavaria e Hamburgo com o fim de garantir seu direito ao ensino superior,
manifestou-se de forma inédita sobre a questdo. A paradigmatica decisdo negou o acesso dos estudantes
as vagas, em razdo da insuficiéncia do namero de vagas oferecidas pelas instituices diante da elevada
demanda, que, segundo relatado no decisum, crescia exponencialmente naquele periodo. De forma
sintética, a decisdo concluiu que o direito exigivel pelos estudantes é que eles pudessem concorrer as
vagas oferecidas segundo os requisitos pré-estabelecidos pelas instituicbes, mas ndo que lhes fosse
garantida a vaga em si como direito subjetivo exigivel, o qual, concluiu a Corte, estaria submetido a
reserva do possivel, no sentido daquilo que se pode razoavelmente esperar do Estado. (PEREIRA, 2009,
p. 8)

% PEREIRA, Ana Lucia Pretto. A Reserva do Possivel na Jurisdi¢do Constitucional Brasileira: entre
constitucionalismo e democracia. Curitiba: Universidade Federal do Parana, 2009, p. 8.

% SARLET, Ingo Wolfgang e FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do possivel, minimo
existencial e direito a sadde: algumas aproximacdes. In:Direitos fundamentais: orcamento e “reserva do
possivel”. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 29.
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como escusa & “inoperéncia estatal para o fornecimento de prestagBes de direito
fundamental”.%

Sobre o contetdo da clausula da reserva do possivel, Ingo Sarlet e Mariana
Filchtiner Figueiredo apontam para uma dimensdo triplice por ela apresentada,
abrangendo a efetiva disponibilidade fética dos recursos, sua disponibilidade juridica e a
proporcionalidade na prestacdo dos direitos.”® Depreende-se, entdo, que a utilizagdo do
argumento de reserva orcamentaria ndo significa, necessariamente, que o Estado néo
detém os recursos financeiros e humanos necessarios a efetivacdo dos direitos que lhe
incumbe, mas, possivelmente, que a dotagdo orcamentaria operada pelos poderes
Legislativo e Executivo determina sua aloca¢do em outros campos, ou para a satisfagdo
de outras necessidades, devendo-se, evidentemente, guardar uma medida de
proporcionalidade e razoabilidade nesta alocacéo.

E, inobstante a eventual desvirtuagdo do uso das limitacBes orcamentarias
consistentes na reserva do possivel pela jurisprudéncia brasileira, é preciso ressalvar
que, ndo necessariamente, tais limitagdes consistem numa falacia, mas sim a forma
como séo utilizadas como “argumento impeditivo da intervengéo judicial e desculpa
genérica para a omissdo estatal no campo da efetividade dos direitos fundamentais,
especialmente de cunho social”.*®

De outro vértice, a utilizacdo da limitagdo orgamentiria como limite a
exigibilidade dos direitos sociais perante o Judiciario deve se operar de forma
extremamente cautelosa, atentando-se aquele minimo de condi¢des necessérias a vida
humana digna — chamado minimo existencial.

Sobre o direito a este minimo, que vem sendo propugnado com proeminénca
na doutrina brasileira pelo autor Ricardo Lobo Torres, consiste ele, para o autor, num
direito “as condi¢des minimas de existéncia humana digna que ndo pode ser objeto de

intervencdo do Estado na via dos tributos (= imunidade) e que ainda exige prestacdes

% PEREIRA, Ana Lucia Pretto. A Reserva do Possivel na Jurisdi¢do Constitucional Brasileira: entre
constitucionalismo e democracia. Curitiba: Universidade Federal do Parana, 2009, p. 3.

% SARLET, Ingo Wolfgang e FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do possivel, minimo
existencial e direito a sadde: algumas aproximac@es. In:Direitos fundamentais: orcamento e “reserva do
possivel”. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 30.

10 SARLET, Ingo Wolfgang e FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do possivel, minimo
existencial e direito a sadde: algumas aproximac@es. In:Direitos fundamentais: orcamento e ““reserva do
possivel”. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 32.
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estatais positivas”.’”* Assim, ““‘compreende os direitos de liberdade e os direitos
fundamentais sociais, limitadamente a sua expressao essencial, minima e irredutivel”, 1%
e deve ser enxergado como uma garantia pré-consitucional, uma vez que inerente a
condicdo humana, dotado de universalidade, oponibilidade erga omnes e eficacia
imediata.'®

Nesta toada, explica Torres que o direito a0 minimo existencial consiste, em
seu cardter positivo, no direito subjetivo do cidaddo as prestacdes materiais do Estado
imprescindiveis a uma existéncia digna. No carater negativo, diz respeito & protegdo do
individuo contra intervencgdes do Estado e de terceiros em sua esfera de dignidade e do
exercicio de seus direitos."*

E assim que, em observancia ao dever do Estado em zelar pelas condigbes
minimas de existéncia humana, estabelecidas pela Constituicdo, a corrente que
propugna o ativismo judicial (em contraste com aquela do judicial self restraint —
autocontencdo do Poder Judiciario), defende a capacidade da atuacdo do Judiciario em
fazer forca contréria a reserva do possivel.

Nada obstante, decidir de forma contraria a reserva, no dizer de Ana Llcia
Pretto Pereira, deve ser visto como excegdo, posto que, interferindo nas escolhas dos
representantes eleitos, “pode desequilibrar o orgamento previamente estabelecido para
um determinado setor social, significando, ainda, dispensar tratamento privilegiado a
quem tenha tido acesso a tutela jurisdicional”.%°

No contexto da busca por decisdes judiciais coerentes tanto, por um lado, com
as escolhas do Constituinte no tocante & garantia do minimo existencial, quanto, por
outro, com o fator orcamentario que influencia na escolha das prioridades a serem
atendidas pelos poderes constituidos, Ana Paula de Barcellos relembra que nem um nem

106

outro fator pode ser ignorado.” Assim, sugere a compatibilizagdo dos elementos tendo

em vista que a meta central da Carta de 1988 ¢é a de promover o bem-estar do homem,

I TORRES, Ricardo Lobo. O Direito ao Minimo Existencial. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 35.

2 TORRES, Ricardo Lobo. O Direito ao Minimo Existencial. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 37.

1% TORRES, Ricardo Lobo. O Direito ao Minimo Existencial. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 39 e 40.
1% TORRES, Ricardo Lobo. O Direito ao Minimo Existencial. Rio de Janeiro: Renovar, 20009, p. 39 e 40.
15 PEREIRA, Ana Lucia Pretto. A Reserva do Possivel na Jurisdicdo Constitucional Brasileira: entre
constitucionalismo e democracia. Curitiba: Universidade Federal do Parana, 2009, p. 4.

106 BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios constitucionais: o principio da
dignidade da pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2011, p. 287.
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assegurando-lhe as condi¢Bes materiais minimas para sua existéncia com dignidade.
Dito isto, é a partir da apuragdo de no que consistem essas condicdes que se estabelecem

os alvos das metas publicas,*®”’

e somente depois de atingidas essas metas pode-se
discutir a destinagéo dos recursos remanescentes.

Diante disso, conclui:

A existéncia de pardmetros para um conteddo concreto do minimo
existencial, que ja tenham considerado em sua formulagdo as limitacdes
financeiras estatais de determinado momento histérico, dispensa a autoridade
judiciria, em tais casos, de discutir o argumento da reserva do possivel. De
forma simples, o que se faz é trabalhar com a presuncdo de que o Poder
Publico dispde de recursos para atender ao menos as necessidades que
compdem esse minimo existencial, e que constituem a prioridade de
investimento dos recursos pdblicos.'®

Ou seja: em face dos direitos que compdem o minimo existencial, enxergado
como direito definitivo que o individuo pode exigir do Estado, ndo seria o papel do juiz
especular se este, alegando a clausula da reserva do possivel, de fato dispde ou ndo dos
recursos materiais necessarios a efetivacdo do direito fundamental, ou tampouco
investigar o orcamento publico do ente federativo neste sentido, posto que, no tangente
aos direitos que compdem o nucleo duro do minimo existencial, o papel do Estado é o
de garanti-los, podendo-se presumir a existéncia de recursos.

Ricardo Lobo Torres, sob outro vértice, adota uma posi¢cdo menos protetiva,
assumindo que as normas que instituem direitos sociais sdo sempre de natureza
programética, limitadas a fornecer as diretivas ou a orientacdo para o legislador, sem
eficacia vinculante.'®® Neste sentido, o autor afirma que os “direitos econdmicos
existenciais existem, portanto, sob a ‘reserva do possivel’ ou da ‘soberania orcamentéaria
do legislador’, ou seja, da reserva da lei instituidora das politicas publicas, da reserva da

lei orcamentéria e do empenho da despesa por parte da Administracdo”. Assim, conclui:

WBARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios constitucionais: o principio da

dignidade da pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2011, p. 287.

8B ARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios constitucionais: o principio da
dignidade da pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2011, p. 289.

TORRES, Ricardo Lobo. O minimo existencial, os direitos sociais e os desafios de natureza
orcamentaria. In: SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti (org.) Direitos Fundamentais:
orcamento e ““reserva do possivel™. 2. ed. rev. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 74.
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“A pretensdo do cidaddo é a politica publica, e ndo a adjudicacdo individual de bens
pablicos”.

Nada obstante, ainda assim defende que “a protecdo positiva do minimo
existencial ndo se encontra sob a reserva do possivel, pois sua fruicdo ndo depende do
orcamento nem de politicas publicas, ao contrario do que acontece com os direitos
sociais”."" Assim, vé-se que a conclusio alcancada por Torres é aquela mesma
anteriormente propugnada por Robert Alexy, quando afirma que “a forga do principio
da competéncia orcamentaria do legislador ndo é ilimitada”, “nem é um principio
absoluto: direitos individuais podem ter mais peso do que fundamentos de politica
financeira”.''?

No a&mbito da judicializacdo das politicas publicas, Lobo Torres aponta para
uma tendéncia perigosa do fendbmeno que estaria sendo adotada no ambito da
jurisprudéncia nacional: “a exacerbacdo da judicializagdo das politicas publicas
relacionadas com o minimo existencial tem levado o Judiciario a conceder o sequestro
de recursos publicos”.™* Assim, conclui: “o Judiciario passa a fazer uso do sequestro de
recursos do Estado em casos ndo previstos na Constituicdo, na lei ordinaria nem no
direito comparado, desarticulando perigosamente as finangas publicas”. Nesta esteira,
“ao revés de judicializar as politicas publicas referentes ao minimo existencial, estdo
preferindo os Tribunais judicializar as politicas orcamentarias”.***

Observe-se que, conforme demonstrado no capitulo anterior, a orientagdo do
Supremo Tribunal Federal em matéria de direitos sociais tem sido, de regra, a de afastar
0 argumento da reserva do possivel diante dos direitos a prestacfes, determinando o

sequestro de verbas publicas sob o fundamento de que — quando em casos de prestacdo

0 TORRES, Ricardo Lobo. O minimo existencial, os direitos sociais e os desafios de natureza
orcamentaria. In: SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti (org.) Direitos Fundamentais:
orcamento e ““reserva do possivel™. 2. ed. rev. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 74.
" TORRES, Ricardo Lobo. O minimo existencial, os direitos sociais e os desafios de natureza
orcamentaria. In: SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti (org.) Direitos Fundamentais:
orcamento e ““reserva do possivel™. 2. ed. rev. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 74.
2" TORRES, Ricardo Lobo. O minimo existencial, os direitos sociais e os desafios de natureza
orcamentaria. In: SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti (org.) Direitos Fundamentais:
orcamento e ““reserva do possivel™. 2. ed. rev. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 75.
3 TORRES, Ricardo Lobo. O minimo existencial, os direitos sociais e os desafios de natureza
orcamentaria. In: SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti (org.) Direitos Fundamentais:
orcamento e ““reserva do possivel™. 2. ed. rev. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 76.
4 TORRES, Ricardo Lobo. O minimo existencial, os direitos sociais e os desafios de natureza
orcamentaria. In: SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti (org.) Direitos Fundamentais:
orcamento e ““reserva do possivel™. 2. ed. rev. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 77.
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de medidas assecuratorias da salde — o direito a vida é indeclinavel, sempre devendo
preponderar sobre o interesse financeiro do Estado, visto como secundario.

José Reinaldo de Lima Lopes, por sua vez, sobre a utilizagdo da clausula da
reserva do possivel pelo Poder Judiciario, reforca a necessidade de priorizacdo do
acesso igualitério as prestacdes de direitos sociais, sobre as quais, afirma, a obrigacéo
que se impde ao Estado € a de garanti-las mediante politicas pdblicas e econdmicas, e
ndo por concessdes individuais."™>'® Assim, reputa que “a reserva do possivel é uma
defesa perfeitamente legitima para os casos de litigios de direito publico, especialmente
quando o pedido e a decisdo visarem a beneficiar alguém em particular e de forma
imediata e isolada.” Contudo, ressalva que a defesa ndo seré “tdo perfeitamente acatavel
quando o que estiver em litigio seja o0 orcamento ou o programa”, dessumindo que,
nesses casos, “a questdo se converte em avaliagdo concreta e empirica de certas
circunstancias, cujo resultado final sera a procedéncia ou ndo da defesa pela reserva do
possivel”. '’

Assim, pode-se concluir que a clausula da reserva do possivel, quando oposta
em face da exigibilidade judicial das prestacfes a direitos materiais, ha de ser observada
com cautela pelo julgador, posto que, em que pese ndo sSe possa proferir
desenfreadamente decisbes concessivas de prestacdes individuais, de forma
descomprometida com as limitacdes impostas pelo orcamento, também ha que se
considerar a necessidade de se garantir o acesso ao cidadao aquele minimo de condicdes
dignas necessarias a sua existéncia com dignidade.

E que, tendo a Constituicdo de 1988 estabelecido em seu art. 1°, inciso 11, a
dignidade da pessoa humana como fundamento da Republica Federativa do Brasil, a
promocdo desta dignidade deve ser a tonica a nortear as decisdes sobre direitos
fundamentais, que ndo devem, segundo 0 acima exposto, se furtar de assegurar as

prestacbes, em matéria de direitos sociais, mais basicas necessarias a permitir ao

15 £ a linha adotada pela Ministra Ellen Gracie na fundamentacdo da decisdo proferida pelo STF no
julgamento da STA 91, de 2007, em que se manifestou pela priorizacdo de politicas que asseguram a
populagdo “acesso universal e igualitario, e ndo a situagdes individualizadas”

15| OPES, José Reinaldo de Lima. Em torno da “reserva do possivel. In: SARLET, Ingo Wolfgang;
TIMM, Luciano Benetti (org.) Direitos Fundamentais: orcamento e “reserva do possivel”. 2. ed. rev. e
ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 159.

1 LOPES, José Reinaldo de Lima. Em torno da “reserva do possivel. In: SARLET, Ingo Wolfgang;
TIMM, Luciano Benetti (org.) Direitos Fundamentais: orcamento e “reserva do possivel”. 2. ed. rev. e
ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 172 e 173.
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individuo o chamado minimo existencial. 1sso porque, privado destas condigdes, fica
impossibilitado o exercicio das proprias garantias individuais, da cidadania, dos valores
sociais do trabalho e da livre iniciativa e o pluralismo politico — também apontados
como fundamentos da Republica no art. 1° da Constituicdo — posto que o substrato
material garantido pela efetivacdo dos direitos sociais é que garante 0 exercicio das

liberdades individuais.

3.2 A separagéo dos poderes

Ao lado do argumento da reserva do possivel, também é fundamento para a
corrente da autocontengdo do Poder Judicidrio em matéria de politicas publicas o
principio da separacdo dos poderes. Em que pese abordado em novo tdpico neste
trabalho, € interessante notar que as questdes — da separacdo dos poderes e da reserva do
possivel — ndo estdo absolutamente apartadas, existindo, ao reves, intrinseca conexdo
entre elas.

E que o principio da separagio dos poderes — bem como o da legitimidade
democrética, que seré a seguir analisado — diz respeito a possibilidade/legitimidade de o
Poder Judiciario se imiscuir nas questdes alocativas de recursos publicos com vistas a
implementacdo de politicas publicas, que seriam, a priori, decisdes de titularidade dos
Poderes Legislativo e Executivo. Igualmente, o argumento da reserva do possivel, do
qual ja se falou acima, atine a possibilidade do Judicidrio em se manifestar sobre a
questdo orcamentaria, competéncia precipua daqueles outros poderes. Assim,
importante ter em mente a conexao entre 0s argumentos.

Feita esta ressalva, impende registrar que a ideia basica de dividir os poderes
politicos entre grupos diferentes remonta a teoria aristotélica, passando, ao longo da
histéria, pelas obras de Maquiavel, Locke, Montesquieu e Kant.!8
Segundo explica Ana Paula de Barcellos, a acep¢do moderna do principio da

separacdo de poderes surge com a ideia de “evitar a concentracdo e 0 exercicio

18 BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios constitucionais: o principio da
dignidade da pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2011, p. 256 e 257.
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arbitrario do poder, garantindo-se os direitos individuais contra a tirania estatal”, !

tendo, ao longo do século XX, sofrido significante alteracdo em sua tdnica, com a
modificacdo do conteudo das ConstituicBes e o crescimento substancial das funcdes
legislativas do Executivo e do Judiciario, de modo que esses poderes foram ocupando
espagos cada vez maiores.'?

Ante tal fendmeno, passou-se a divulgar a noticia de que a ideia de separacéo
de poderes estaria superada. Todavia, é preciso encarar essa noticia com olhos criticos,
posto que, primeiramente, segundo aponta Barcellos, a separagdo é um principio
instrumental — e ndo um fim em si mesmo. Ademais, a suposta crise do principio €, em
verdade, reflexo do fato de que o modelo original, que conferia preeminéncia do Poder
Legislativo, ndo atende as necessidades atuais, reclamando reformulagdo. Por fim, o
modelo de separagio de poderes néo é absoluto e aplicavel a todos os paises.'**

Assim, a autora acaba por rechagar o argumento no ambito da justiciabilidade
dos direitos constitucionais, concluindo que “a separacdo de poderes em si mesma nao
representa um obstaculo 16gico ao controle pelo Poder Judiciario das agdes ou omissdes
inconstitucionais praticadas pelo Poder Puablico, ai incluida a determinagdo de
prestacdes positivas com fundamento constitucional”.*?

Na esteira do apontado por Ana Paula de Barcellos — de que a nogéo hodierna
da separacdo de poderes ndo é absoluta — é interessante tecer alguns apontamentos no
ambito do constitucionalismo brasileiro.

E que a forma como estd estruturado o Estado brasileiro, nos moldes da
Constituicdo de 1988, confere uma interacdo dindmica entre as fungdes dos trés poderes
— Legislativo, Executivo e Judiciario. De tal maneira, os papeis designados a cada um
deles ndo lhes sdo exclusivos, de forma que ndo ha como afirmar, sem incorrer em
assercdo falaciosa, que cabe ao Legislativo legislar, ao Judiciario julgar e ao Executivo

administrar. Assim, em que pese o Constituinte propugne, no art. 2°,"* a independéncia

19 BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios constitucionais: o principio da
dignidade da pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2011, p. 258.

120 BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios constitucionais: o principio da
dignidade da pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2011, p. 261.

2l BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios constitucionais: o principio da
dignidade da pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2011, p. 261 a 263.

12 BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios constitucionais: o principio da
dignidade da pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2011, p. 264.

125 Art. 2° S3o Poderes da Unido, independentes e harmdnicos entre si, 0 Legislativo, 0 Executivo e o
Judiciério.
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e harmonia entre os trés poderes, e estabeleca, no art. 60, 4°,*** como cléusula pétrea,
insuscetivel de aboli¢do pelo Poder Constituinte de reforma a separagdo entre eles, a
prépria Carta prevé uma interdependéncia em suas funcgdes, distanciando-se do modelo
de separacéo absoluta.

Clémerson Merlin Cléve, por seu turno, aponta para a necessidade de que o
principio da separacdo de poderes ndo seja visto como algo abstrato, a-histérico. “Ao
contrario, o principio deve ser compreendido tal como se apresenta, concretamente, na
Constituicdo vigente.” Afinal, “o Constituinte de 1988 confiou muito no Poder
Judiciério que foi fortalecido na nova ordem constitucional”.*?®

Assim, conclui o autor pela premente necessidade de um papel ativo do
Judiciario como condicdo para a progressiva efetivacdo dos direitos, defendendo, em
certas situagdes, uma posicdo ativista da parte desse poder, de forma consequente e
responsével, e com respaldo na motivagéo e no convencimento.'?®

Também no sentido de afastar a utilizacdo da separacdo de poderes como
argumento a obstaculizar a apreciacdo judicial das questdes atinentes a efetivacéo dos
direitos sociais, Andreas Krell j& teceu criticas & posicdo excessivamente
autocontenciosa assumida pelo Judiciario brasileiro, que estaria adotando uma atitude
exagerada nesse sentido.'?’

Krell, de tal modo, afirma que “o vetusto principio da Separagdo dos Poderes
estd produzindo, com sua grande forca simbdlica, um efeito paralisante as

reivindicacdes de cunho social e precisa ser submetido a uma nova leitura, para poder

124 Art. 60. A Constituicéo poderé ser emendada mediante proposta:

()

8§ 4° Ndo sera objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a abolir:

| - a forma federativa de Estado;

Il - o voto direto, secreto, universal e periédico;

Il - aseparacdo dos Poderes;

IV - os direitos e garantias individuais.

§ 5% A matéria constante de proposta de emenda rejeitada ou havida por prejudicada ndo pode ser objeto
de nova proposta na mesma sessao legislativa.

5 CLEVE, Clemerson Mérlin. Desafio da efetividade dos Direitos Fundamentais Sociais. Disponivel em
[http://mww.mundojuridico.adv.br]. Acesso em 22 de Novembro de 2012.

126 CLEVE, Clemerson Merlin. Desafio da efetividade dos Direitos Fundamentais Sociais. Disponivel em
[http://mww.mundojuridico.adv.br]. Acesso em 22 de Novembro de 2012.

7 KRELL, Andreas Joachim. Direitos Sociais e Controle Judicial no Brasil e na Alemanha: os
(des)caminhos de um direito constitucional “‘comparado™. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor,
2002, p. 88.
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continuar servindo ao seu escopo original™?®

— 0 de proteger a garantia dos direitos
fundamentais em face do arbitrio estatal.

Dessa maneira, 0 autor propugna uma “reformulacéo funcional dos poderes no
sentido de uma distribuicdo que garanta um sistema eficaz de freios e contrapesos”,
posto que, “na medida que as leis deixam de ser vistas como programas condicionais e
assumem a forma de programas finalisticos, o esquema classico da divisdo dos poderes
perde sua atualidade”.*?®

Sobre a questdo do principio da separacdo dos poderes como obsticulo a
judicializagdo dos direitos sociais, econdmicos e culturais, Courtis e Abramovich

apontam que, quando a reparacdo de uma violagéo a tais direitos importa

[...] uma acdo positiva do Estado que pde em jogo recursos orgamentarios, ou
afeta de alguma maneira o desenho ou a execuc¢do de politicas publicas, ou
implica tomar uma decisdo acerca de que grupos ou setores sociais serdo
prioritariamente auxiliados ou tutelados pelo Estado, os juizes geralmente
consideram tais questdes como prdprias da competéncia dos 6rgdos politicos
do sistema.™®

E os autores apontam como corolario do uso deste argumento enquanto
obstaculo a judicializacdo o fato de que, por muitas vezes, o ato administrativo se
embasa em conhecimentos técnicos presumidamente proprios da administracdo e,
portanto, alheios & idoneidade judicial,***fazendo com que o “cenério do processo
judicial ndo seja 0 mais adequado para discutir tais temas”.**?Isso porque, explicam 0s
autores, a ldgica do processo judicial pode ndo ser suficientemente idonea a resolver um

conflito que envolve diversos interesses individuais e coletivos.'*

%% KRELL, Andreas Joachim. Direitos Sociais e Controle Judicial no Brasil e na Alemanha: os
(des)caminhos de um direito constitucional “‘comparado”. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor,
2002, p. 88.

12 KRELL, Andreas Joachim. Direitos Sociais e Controle Judicial no Brasil e na Alemanha: os
(des)caminhos de um direito constitucional “‘comparado™. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor,
2002, p. 90.

130 ABRAMOVICH, Victor; COURTIS, Christian. Los derechos sociales como derechos exigibles.
Madri: Editora Trotta, 2004, p. 127. (tradugdo nossa).

31 ABRAMOVICH, Victor; COURTIS, Christian. Los derechos sociales como derechos exigibles.
Madri: Editora Trotta, 2004, p. 127.

2. ABRAMOVICH, Victor; COURTIS, Christian. Los derechos sociales como derechos exigibles.
Madri: Editora Trotta, 2004, p. 128. (tradugdo nossa)

133 ABRAMOVICH, Victor; COURTIS, Christian. Los derechos sociales como derechos exigibles.
Madri: Editora Trotta, 2004, p. 128.
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O problema por eles apontado decorrente disto é que, quanto mais largo o
ambito de discussdo sobre essas questdes de politicas publicas, menores sdo as chances
de éxito de uma demanda judicial neste sentido. Eles ressalvam, contudo, que o
argumento ndo é absoluto, posto que se revela possivel a “juridificacdo” das questdes
técnicas ou de politicas publicas, de modo que a questdo a ser apreciada pelo juiz reste
claramente demarcada, afastando-se o problema atinente a excessiva abrangéncia da
discussdo.’® Pode-se dizer, a partir do exposto, que o problema central apontado por
Courtis e Abramovich no tocante & separacao dos poderes reside no ambito de discussdo
da matéria relacionada as politicas sociais e na aptiddo do Poder Judiciério para decidir
sobre tais questdes.

Assim, o que sugerem Courtis e Abramovich é uma espécie de “diélogo” entre
os trés Poderes, ndo recaindo sobre o Poder Judiciario a tarefa de desenhar politicas
publicas — “mas a de confrontar o desenho de politicas assumidas com os padrdes
juridicos aplicaveis e — no caso de encontrar divergéncias — reenviar a questio aos
Poderes pertinentes”.**> E sobre os mencionados padres juridicos, apontam para a
necessidade de a intervencdo judicial no campo dos direitos sociais estar pautada
firmemente num padréo juridico, numa “regra de juizo”, intervindo o Poder Judiciério
sob um “um critério de andlise da medida em questdo que surja de uma norma
constitucional ou legal: por exemplo, os padrdes de ‘razoabilidade’, ‘adequagdo’ ou
‘igualdade’, ou a andlise de conteddos minimos que podem vir dados pelas prdprias
normas que ficam direitos”.**

No ambito do argumento da separacdo dos poderes, Ana Lucia Pretto Pereira
afirma que, embora n&o se possa olvidar o espaco de deliberagdo do Poder Legislativo
na seara da satisfacdo de direitos sociais, e em que pese o Judiciario, a principio, ndo
possa se imiscuir nas escolhas politicas, “a alegacdo de violacdo ao principio da
separacdo dos poderes ndo pode justificar a inércia do administrador quanto a sua
obrigagdo constitucional”, pois “a obrigacdo cabe aos trés poderes, cada um em sua

medida, de acordo com sua competéncia”, e “os trés poderes tem o dever de realizar 0s

13 ABRAMOVICH, Victor; COURTIS, Christian. Los derechos sociales como derechos exigibles.
Madri: Editora Trotta, 2004, p. 129.

3% ABRAMOVICH, Victor; COURTIS, Christian. Los derechos sociales como derechos exigibles.
Madri: Editora Trotta, 2004, p. 251, traducdo nossa.

135 ABRAMOVICH, Victor; COURTIS, Christian. Los derechos sociales como derechos exigibles.
Madri: Editora Trotta, 2004, p. 251, traducédo nossa.
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direitos fundamentais na maior medida possivel, sendo que o limite madximo a essa
atuacdo é o nicleo essencial desses direitos”.*’
No magistério de Krell,
[...] o apego exagerado de grande parte dos juizes brasileiros a teoria da
Separacdo dos Poderes é resultado de uma atitude conservadora da doutrina
constitucional tradicional, que ainda ndo adaptou as suas ‘licBes’ as
condicdes diferenciadas do moderno Estado Social e estd devendo a

necessdria atualizacdo e re-interpretacdo de velhos dogmas do
constitucionalismo cléassico.*®

E, segundo preleciona Paulo Gilberto Cogo Leivas:

[..] é funcdo primeira do Legislativo, do Executivo e das instancias
colegiadas a fixacdo dos critérios para a prioridade de atendimentos.
Entretanto, o Poder Judiciario pode e deve atuar, quando provocado, para
avaliar a proporcionalidade dos critérios ou quando esses critérios inexistem
ou sdo desconhecidos.**®

Diante do exposto, é possivel afirmar que o argumento da separagdo de poderes
ndo pode ser encarado de forma absoluta, devendo ceder quando confrontado com a
necessidade de satisfacdo do minimo existencial. De outra banda, o principio deve ser
compatibilizado & l6gica do Estado Democrético de Direito propugnado pela Carta de
1988, que institui um sistema harmdnico entre os trés poderes — e ndo de separagéo
absoluta. Deste modo, a utilizagéo da separagdo dos poderes como obstaculo absoluto e

irremediavel a judicializacdo dos direitos sociais deve ser vista com sérias ressalvas.

3.3 A legitimidade democratica

O terceiro argumento levantado pela corrente da autocontencdo do Poder

Judiciario como obstéaculo a judicializagdo dos direitos sociais consiste no principio da

legitimidade democratica. A ldgica argumentativa caminha no sentido de que se, por um

1 PEREIRA, Ana Lucia Pretto. A Reserva do Possivel na Jurisdicdo Constitucional Brasileira: entre
constitucionalismo e democracia. Curitiba: Universidade Federal do Parana, 2009, p. 169 e 170.

1% KRELL, Andreas Joachim. Direitos Sociais e Controle Judicial no Brasil e na Alemanha: os
(des)caminhos de um direito constitucional “‘comparado™. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor,
2002, p. 91.

139 LEIVAS, Paulo Gilberto Cogo. Teoria dos Direitos Fundamentais Sociais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2006, p. 106.
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lado, os agentes politicos, responsaveis pelo orcamento e pela criacdo de politicas
publicas, detém legitimidade para exercer tal fungdo, ante o sistema democratico
representativo, pelo qual, por meio do sufrdgio politico, o cidaddo elege seus
representantes, de outro lado, os julgadores, membros do Poder Judiciario, ndo gozam
de igual legitimidade. E isso porque, ao revés dos integrantes dos outros dois poderes,
0s magistrados ndo sdo eleitos, sendo investidos em seus cargos através dos processos
estabelecidos pela Constituicdo — concursos publicos para os magistrados de carreira™®,
ou, no caso dos Tribunais Superiores, escolhas politicas'*'*?,

Diante disso, os defensores da autocontencdo sustentam, por meio do
argumento da auséncia de legitimidade democratica do Judiciério, que, ndo tendo sido
seus membros democraticamente eleitos pelos cidaddos, ndo detém eles legitimidade
para decidir sobre questdes politicas em seu nome.

E, no ambito da democracia, Claudio Pereira de Souza Neto preleciona que “o
nucleo central da teoria democratica é que as normas somente serdo legitimas quando 0s
seus destinatarios participarem de sua producéo” — de modo que se faz necessario haver
“identidade entre governantes e governados”.**

Contudo, salienta Ana Lucia Pretto Pereira, € importante notar, no paradigma

da democracia representativa brasileira, que nem sempre as decisdes politicas refletem

140 Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispora sobre o Estatuto da
Magistratura, observados os seguintes principios:

| - ingresso na carreira, cujo cargo inicial serd o de juiz substituto, mediante concurso publico de provas e
titulos, com a participagdo da Ordem dos Advogados do Brasil em todas as fases, exigindo-se do bacharel
em direito, no minimo, trés anos de atividade juridica e obedecendo-se, nas nomeagGes, a ordem de
classificacéo;

41 Art. 101. O Supremo Tribunal Federal compde-se de onze Ministros, escolhidos dentre cidaddos com
mais de trinta e cinco e menos de sessenta e cinco anos de idade, de notavel saber juridico e reputagdo
ilibada.

Paragrafo Unico. Os Ministros do Supremo Tribunal Federal serdo nomeados pelo Presidente da
Republica, depois de aprovada a escolha pela maioria absoluta do Senado Federal.

42" Art. 104. O Superior Tribunal de Justica compde-se de, no minimo, trinta e trés Ministros.

Paragrafo Unico. Os Ministros do Superior Tribunal de Justica serdo nomeados pelo Presidente da
Republica, dentre brasileiros com mais de trinta e cinco e menos de sessenta e cinco anos, de notavel
saber juridico e reputacdo ilibada, depois de aprovada a escolha pela maioria absoluta do Senado Federal,
sendo

I - um tergo dentre juizes dos Tribunais Regionais Federais e um terco dentre desembargadores dos
Tribunais de Justica, indicados em lista triplice elaborada pelo préprio Tribunal;

I - um terco, em partes iguais, dentre advogados e membros do Ministério Publico Federal, Estadual, do
Distrito Federal e Territorios, alternadamente, indicados na forma do art. 94.

3 PEREIRA, Ana Lucia Pretto. Jurisdicdo Constitucional na Constituicdo Federal de 1988: entre
ativismo e auto-contengdo. Revista de Direitos Fundamentais e Democracia — RDFD, ano 2007, vol 2,
disponivel em http://revistaeletronicardfd.unibrasil.com.br. Acesso em 21 de novembro de 2012, p. 22.
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ou decorrem dos anseios da maioria. E *isso porque a democracia ndo significa
necessariamente governo da maioria, pois a maioria de hoje pode ndo ser a mesma de
amanhd”, assumindo o Judiciario o papel de guardido dessa dindmica, sendo chamado
pela democracia para a guarda da Constituicio™**.

Na mesma esteira desse raciocinio, Mauro Capelletti, citado por Ana Carolina
Lopes Olsen, sobre a argumentagdo no sentido da falta de legitimidade democratica da
Jurisdigdo Constitucional, aponta-lhe algumas objecdes: a) em primeiro lugar, ndo
somente a legitimidade do Judiciario, mas também a dos poderes Legislativo e
Executivo é discutivel, ndo se constituindo esses em perfeitos representantes da vontade

democrética;'* b) o Judiciario também se investe de legitimidade democratica, “na
medida em que suas decisdes encontram-se em consonancia com as idéias defendidas
pelos parlamentares no jogo democrético”, bem como em razdo da argumentacdo
exigida nas decisdes que profere, tornando-lhes capazes de convencer seus
destinatarios;*° c) ainda, o Judiciario é capaz de conferir substancia ao processo de
representatividade do sistema, garantindo voz aqueles grupos que, em geral, ndo tem
voz politica suficiente para interferir nas decisdes democréticas;'*’ d) o procedimento
judicial € profundamente democratico, permitindo ampla participacdo dos envolvidos;
e) por fim, a protecdo dos direitos fundamentais somente é possivel quando as
sociedades democraticas dispdem de um corpo de juizes com forga suficiente para
controlar a atuagéo dos outros poderes.**®

Ana Carolina Lopes Olsen, por seu turno, aponta que, ante a inagédo do Estado
em prover pela satisfacdo dos direitos fundamentais, a Unica solugdo restante aos grupos
mais necessitados da sociedade € justamente recorrer ao Poder Judiciario,**

legitimando-se, sob nova forma, sua atuagao neste campo.

Y PEREIRA, Ana Licia Pretto. Jurisdicido Constitucional na Constituicio Federal de 1988: entre
ativismo e auto-contengdo. Revista de Direitos Fundamentais e Democracia — RDFD, ano 2007, vol 2,
disponivel em http://revistaeletronicardfd.unibrasil.com.br. Acesso em 21 de novembro de 2012, p. 23.
15 OLSEN, Ana Carolina Lopes. A eficacia dos direitos fundamentais sociais frente a reserva do
possivel. Curitiba, 2006, p. 304.

146 OLSEN, Ana Carolina Lopes. A eficacia dos direitos fundamentais sociais frente a reserva do
possivel. Curitiba, 2006, p. 305.

47 Argumento elaborado por Martin Shapiro e utilizado por Capelletti, apud OLSEN, Ana Carolina
Lopes. A eficacia dos direitos fundamentais sociais frente a reserva do possivel. Curitiba, 2006, p. 307.
148 OLSEN, Ana Carolina Lopes. A eficacia dos direitos fundamentais sociais frente a reserva do
possivel. Curitiba, 2006, p. 307.

“9OLSEN, Ana Carolina Lopes. A eficacia dos direitos fundamentais sociais frente & reserva do possivel.
Curitiba, 2006, p. 308.
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Olsen, dos controvertidos argumentos doutrinarios sobre a matéria, extrai que,
“estando em pauta a realizacdo de direitos fundamentais necessérios a realizacdo da
dignidade da pessoa humana, parece que o conceito a ser enfraquecido é [o] de
discricionariedade politica na alocagdo de recursos, e ndo o de controle jurisdicional”.**®
Isso porque “a Constituigdo Dirigente determina o cumprimento da norma, de modo que
este cumprimento deve ser a premissa, para a qual somente a escassez natural de
recursos, devidamente comprovada, pode ser aceita como exce¢do”. A autora afasta,
assim, quaisquer outros argumentos opostos a judicializagdo — dentre os quais,
necessariamente, a caréncia de legitimidade democratica do Judiciério.*®*

E Andreas Krell, deixando transparecer sua predilecdo pelo ativismo judicial,
sobre o principio da legitimidade democréatica, aponta para o papel de “legislador
implicito” assumido pelo Judiciario num modelo de Estado como o propugnado pela
Carta de 1988, exigindo-se dele que estabelega “o sentido ou complete o significado da
legislacdo constitucional e ordinéria que ja nasce com motivaces distintas as da certeza
juridica”. Assim, o autor ensina: “a ‘agenda da igualdade redefine a relaco entre os trés
Poderes, adjudicando ao Poder Judiciario funces de controle dos poderes politicos’”.**?

Destarte, parece bastante razoavel dessumir que também o argumento da
legitimidade democratica ndo € suficiente para afastar a possibilidade de controle
judicial das matérias atinentes aos direitos sociais.

E é nesse sentido que Ana Paula de Barcellos conclui:

Pode-se concluir que a coexisténcia harménica da eficacia positiva da
dignidade de um lado e, de outro, da separacdo de poderes e do principio
majoritario, depende de atribuir-se eficacia juridica positiva apenas ao nlcleo
da dignidade, ao chamado minimo existencial, reconhecendo-se a
legitimidade ao Judiciario para determinar as prestacdes necessarias a sua
satisfacdo. Cada ideia cede um pouco de seu espaco de modo que todas
possam operar satisfatoriamente. '

OLSEN, Ana Carolina Lopes. A eficacia dos direitos fundamentais sociais frente & reserva do possivel.
Curitiba, 2006, p. 310.

51 OLSEN, Ana Carolina Lopes. A eficacia dos direitos fundamentais sociais frente a reserva do
possivel. Curitiba, 2006, p. 310.

1% KRELL, Andreas Joachim. Direitos Sociais e Controle Judicial no Brasil ¢ na Alemanha: os
(des)caminhos de um direito constitucional “‘comparado™. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor,
2002, p. 98.

155 BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios constitucionais: o principio da
dignidade da pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2011, p. 272.
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Clémerson Merlin Cleve, segundo explica Ana Paula de Barcellos, por sua vez,
defende a atuagdo do Judiciario como poder contramajoritario, em defesa dos direitos
das minorias — que, como apontado por Capelletti, muitas vezes ndo se véem
representadas nas decisdes politicas. Para além disso, os aspectos do “devido processo
legal, da motivacéo e recorribilidade das decisdes, da publicidade de suas manifestacdes
e da vinculacdo [de sua atuagdo] a Constituicdo” também sdo fatores capazes de
atribuir-lhe legitimidade.*>*

Nessa toada, vislumbra-se que a necessidade de protecdo aos direitos
fundamentais em face da arbitrariedade dos representantes eleitos € argumento
importante a ser considerado em favor do ativismo judicial, quando posta em discusséo

a legitimidade dos juizes para decidir sobre escolhas politicas.

1 BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios constitucionais: o principio da
dignidade da pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2011, p. 98.
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CONCLUSAO

O rol de direitos fundamentais, dentre os quais, 0s direitos sociais, propagados
pela Constituicdo Federal de 1988, é bastante amplo, e bastante protetiva é a disciplina
juridica que o Constituinte trouxe como forma de Ihes assegurar a concretizacéo.

E forgoso reconhecer que tamanha preocupagio com o ser humano e sua
dignidade ndo haviam sido vistos de forma téo intensa antes na historia constitucional
patria, de modo que as novidades trazidas pela Constituicdo Cidadd ndo podem ser,
jamais, subestimadas. Os direitos sociais, na forma como 0s conhecemos hoje, foram
fruto de um lento processo de concretizacdo ao longo da historia. E ndo se pode, jamais,
refutar o mérito da Carta de 1988 neste tocante.

Nada obstante, uma observacéo mais atenta da realidade social do pais permite
perceber disparidades sociais e violagbes aos direitos humanos que em nada se
coadunam com a dignidade da pessoa humana e a garantia dos direitos fundamentais
propagados pelo constitucionalismo contemporaneo.

Isso se deve ao fato, ao qual se chamou atencéo no desenvolver deste trabalho,
de que os poderes Legislativo e Executivo, em que pese terem sido constituidos pela
Carta Politica como os responsaveis pela concretizagdo dos direitos sociais, por meio da
elaboracéo de leis orgamentérias, alocagao de recursos e instituicdo de politicas publicas
em matéria de direitos sociais — sobretudo, prestacionais — ndo agem de maneira
suficiente a garantir as condi¢des propugnadas pelo vasto rol de direitos fundamentais
trazido pela Constituicdo de 1988.

Assim, diante da ineficiéncia dos poderes constituidos em prover
voluntariamente pelos direitos sociais, o cidaddo, vendo-se tolhido de garantias — tais
quais, estudadas de forma mais especifica no segundo capitulo do trabalho, a satde e
educacgdo — que sabe terem-lhe sido asseguradas, ndo enxerga saida que ndo recorrer a
via judicial, intentando demandas em que, em face do Poder Publico, na pessoa do
membro da Federagdo constitucionalmente incumbido da prestacdo buscada, postulam
pela materializagdo de seus direitos.

O Poder Judiciério, por sua vez, instado a se manifestar nessas demandas, vé-se
diante da necessidade de realizar verdadeiras escolhas tragicas — posto que, tendo em

vista que a satisfacdo dos direitos sociais, quase que inevitavelmente, demanda custos,
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sempre haverd um bem juridico afetado pela decisdo tomada, qualquer que seja ela. Por
vezes, acaba-se por ocasionar dano ao orcamento publico. Por outras, é o direito
fundamental de outro individuo que tem de ceder a fim de permitir a satisfacdo do
direito daquele que postula perante o Poder Judiciario. Em circunstancias ainda mais
extremas, é possivel ainda que uma decisdo favoravel a um individuo se dé em
detrimento da coletividade.

E, como se procurou demonstrar neste trabalho, o Supremo Tribunal Federal
tem debatido intensamente todas essas questdes, sendo possivel notar uma inclinagéo a
posigdo do ativismo judicial, posto que, como visto, raras séo as decisdes que concluem
por denegar a prestacéo pretendida.

Contudo, diante do embate formado por tantos argumentos da mais alta
hierarquia normativa, € necessario tomar decisdes. E tais decises ndo podem ser
tomadas de forma irresponsavel. E necessario levar em conta a questdo dos custos.
Também ndo se pode esquecer completamente dos argumentos da legitimidade
democrética, sob pena de se enfraquecer de forma irremedidvel a prdpria esséncia da
democracia, ou tampouco o principio da separacdo dos poderes, que, embora
amplamente relativizado ao longo da historia, ainda tem aplicac&o.

E, diante disso, ndo se revela adequado formular escolhas ou decisdes
aprioristicas, que definam a preponderéncia de um direito sobre o outro, um principio
sobre 0 outro, ou um bem juridico sobre o outro, sem se levar em conta a casuistica. E
imprescindivel, assim, que se sopese as circunstancias e peculiaridades do caso
concreto, de modo a, por meio da ponderagéo de valores, dar precedéncia a um ou a
outro direito. Ndo é demais repisar: somente diante do caso concreto é que se pode
reconhecer a solucdo de conflitos entre direito social, de um lado, e reserva do possivel,
legitimidade democrética ou separacéo dos poderes, dentre outros argumentos, de outro
lado.

Assim, se por um viés se demonstra irresponsavel decidir incondicionalmente
pela concessdo de uma prestagdo social, impondo o sequestro de verbas publicas, sem se
atentar aos reflexos disso ndo somente sobre o orcamento publico, mas perante a propria
sociedade e seus fundamentos, de outra banda ndo parece consentdneo com a
principiologia encartada na Constituicdo de 1988 a adogdo de preeminéncia do fator
financeiro, dentre outros, sobre os direitos fundamentais sociais que consistem naquele

nucleo duro da dignidade humana a que se d 0 nome de minimo existencial.
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Destarte, ante a impossibilidade de se ignorar a relevancia dos principios
colidentes, é necessario ter em vista, na apreciagdo caso a caso, a garantia do minimo
existencial, sob pena de se ferir de morte o principio da dignidade da pessoa humana,
reduzindo a forga normativa do fundamento a mera diretriz destinada ao aplicador da

Constituicdo. E isso, certamente, ndo se pode aceitar.
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